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JLIBRO    XXVJII. 

TITOLO    II  *). 

£)e  liberis  et  postiimis  heredibus  instituendis 

vel  exheredandis  {Continuaziojie) 


§    1425  /.•  ,  • 

La  succeasione  necessaria  secondo  le  leggi  tedesche 
e  la  sua  au^licazione  al  patto  successorio. 

Id  Germania  non  erauo  in  origiae  oonosciuti  i  testament!  ^j,  n^  in 
generalo  aa  diritto  di  saooessione  aniversale  oompleta  (vedi  nota  7), 
n^  tanto  roeno  an  diritto  di  sucoessione  neoessaria  nel  senso  romano. 
Qaello  obe  se  ne  trova  uelle  elaborazioDi  del  diritto  romano  fatte 
negli    Stat!   germanici    fondati   sal    territorio   romano,   per  esempio 


1)  Tacito,  Germania  c.  20;  Hbineccius,  DissertaUo  de  testamenli/actione  iure 
Gervuinieo  aretisaimis  limitibus  passim  drcumseripia  in  Opusculorum  variorum 
S^Uoge,  Halae  1735,  Exerc.  XXVI,  $  IX,  pag.  934  aeg.  —  M.  von  Wight, 
Vorberieht  sum  osifriesisefien  Landrechte  (PrefazioDe  al  diritto  territoriale  della 
Ffisia  orientale),  Aurich  1746  ^  6,  pag.  14  seg^,  nota  x.  —  GKissiNGBRy  Coh' 
timuazione  di  Danz,  Handbueh  des  deutsichen  Privatreehts  (Manaale  di  diritto 
priTato  tedesoo  seoondo  il  siatema  del  Rundb),  vol.  IV,  pag.  4-23.  —  Split- 
GBRBBK,  specimen  hisUniae  iuridieae  inauguralis  de  suocessione  ab  intestaio  ex 
amliquis  gentian  Oermanicarum  moribiis  explieaia,  Amsterdam  1833  $  1  pa- 
gina  5  seg. 


*)  Tradoiio  ed  anuotato  dal  prof.  Alfredo  Ascou. 
GUiCK.  Comm.  Pandette   —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  III.  1. 
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nelPeditto  di  Teodbbioo  e  nella  legge  Bomana  Burgunddorwn^  noQ 
pub  nataralmonte  oonsiderarsi  oome  un  attestazione  del  diritto  vi- 
gente  in  Oermania  non  ostante  che  i  G^rmani  viventi  in  qaei 
paesi  e  gli  stessi  imperatori  e  principi  ed  alti  eoclesiastioi  tedesolii 
testaasero  seoondo  il  diritto  romano  ^j.  Per  lango  tempo  non  vi 
farono  in  Germania  che  sacoessioni  legittime  eon  grand!  differenze 
tanto  a  rigiiardo  dei  sabietti  ^)  quanto  a  riguardo  degli  obietti  % 
L'obbligo  di  pagare  i  debit!  del  defunto  passava  all'erede,  ma  solo 
in  qnaiito  Poggetto  ereditato  potesse  esser  gravato  di  debit!  ^)  e 
ancora  soltanto    fln   ohe   Teredit^    bastasse   al    soddisfacimento  dei 


2)  Heinrccius,  loc.  cit.  ^  X,  pag.  936.  Cfr.  Savigny,  Oeschichte  dee  R.  B. 
(Storia  del  diritto  romaDO  nel  Medio  Evo),  vol.  I,  pag.  26d  seg.,  vol.  II,  pa- 
gina  103-18.  —  Guiesikoru,  Conlinuaziofie  del  Danz,  vol.  IX  ^  679,  pag.  30  sag. 
—  SpANOEXBEua,  Die  Lehre  vom  Urkundenbeweise  in  Bezug  auf  alien  UrJeunden 
(Teoria  della  prova  docamentale  ooa  rigaardo  ai  docamenti  antichi),  Heidel- 
berg 1827,  pag.  283  seg.  Vedi  infra  DOta  26.  Cosi  si  spiegano  bene  anche  le 
formale  di  testamento  che  si  trovano  nelle  antiche  raccolte  di  formale  (vedi 
Saviont,  loo.  cit.  vol.  I,  pag.  273  seg.),  le  quail  per6  non  possono  essere 
considerate  come  testimonianze  vers  e  proprie  deirapplicazione  effettiva  del 
diritto  romano.  Vedi  Savignt,  loc.  cit.  vol.  I,  pag.  402  seg. 

3)  EiCBHOim,  EinleUung  in  das  deutsefie  Privatrecht  (Introdazione  al  diritto 
private  tedesco),  $  329,  330;  3.^  ediz.  Mittekhaier,  ChrundscUze  dee  gemeinen 
detUschen  Frivatreehts  (Piincipii  di  diritto  privato  comane  tedesco),  $  382, 
383,  ediz.  4.<^  Maulienbreohbr,  Lehrbiich  dee  hetitigen  gemeinen  deiUechen 
RecUe  (Trattato  di  diritto  comane  tedesco  attnale^  ^  538,  539.  —  Sydow, 
Daratellung  dee  Erbreohts  naoh  den  Grundsdlzen  dee  Sachsenspiegeh  mit  Biiek- 
sieht  auf  die  verwandten  Quellen  (Esposizione  del  diritto  di  saccessione  secondo 
1  principii  dello  Specchio  sassone  con  rigaardo  alle  font!  affini),  Berlino 
1828,  $  4,  pag.  16. 

^)  Cfr.  Maurbnbrbchbr,  loc.  cit.  $  510. 

^)  Nei  tempi  antichi  tatti  gli  immobili  si  ereditavano  per  regola  iiberi  da 
ogni  debito,  in  gaisa  che  i  debiti  non  colpivano  che  il  patrimonio  mobiliare. 
Vedi  lo  Speeehio  saseoney  lib.  I  art.  6.  -  Eichuork,  Deutsche  Stoats-  und 
Rechts-gesekiehie  (Storia  dello  Stato  e  del  diritto  tedeschi),  vol.  II  ^  375.  — 
Stdow,  Darstellung  des  Erbrechts  na^h  den  Grundsdlzen  des  Sachsenspiegels 
(Esposizione  del  diritto  di  saccessione  seoondo  i  principii  dello  Specchio  sas- 
sone), $  57  pag.  331  seg.  Qui  non  ^  il  luogo  di  esporre  oome  questo  diritto 
si  mut6  a  pooo  a  poco,  n^  ci6  sarebba  in  stretta  colleganza  ooUo  scope  della 
trattazione  presente.  Cfr.  su  ci6  e  suU'argomonto  della  nota  segnente  Eiohhorn, 
op.  cit.  vol.  Ill  $  456.  Aggiungi  per6  alle  font!  citate  dall'EiCHHORN  I'antico 
diritto  di  Culm,  libro  IV,  cap.  17.  Vedi  infra  nota  22. 
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debiti  ';;  di  matdera  ohe  pa5  dirsi  che  un  vero  rapporto  di  rappre- 
seatanza,  una  saccessione  universale  completa  fosse  estranea  al 
diritto  germanico  '').  Ma  anohe   i   patti  saocessorii  nel  senso  in  oui 


0)  SpeccMo  saasonef  loc.  cit.  <i  Chi  prende  I'eredltA  deve  pagare  i  debiti  del 
defanto,  in  qaanto  I'eredit^  coDsista  in  cose  mobili  d.  Cfr.  Speeehio  svevo, 
pag.  262  $  I.  E  vi  erano  anclie  altre  limitazioni:  Speeehio  aassone^  loc*  cit. : 
c  per6  Don  h  obbligato  a  pagare  i  debiti  derivanti  da  farto,  rapina  o  giaooo  j>, 
I  crediti  inveoe  paasavano  per  intero  neU'erede.  Speeehio  saesone,  I,  art.  9 : 
Stdow,  op.  cit.,  pag.  328  seg.  d.  1. 

'^)  L'antico  diritto  tedesco  aduoque  non  oonosce  ana  rapprosentanza  del  de- 
fiinto  in  forza  della  qaale  Perede  aia  tenuto  pei  debiti  anche  col  proprio  pa- 
trimonio.  Tattavia  h  fondata  an   una  ooncezione  troppo   ristretta  della   8ue- 
^esgio  per  universilatem  romana  I'affermazione  consaeta  dei  GermaniBti,  secondo 
la  quale  nel  diritto  ereditario    tedesco    non  vi    sarebbe  alcuna   saccessione 
universale;  si  ^  inyece    notato  molto   bene    in    contrario  cbe,    sottentrando 
anche  I'erede  tedesco   in    tatti    i    diritti    del    defanto,    non   si    pa6  giusta- 
ment«  dire  che  esse  sia  an  semplice  saccessore  singolare.  Vedi  Mittermaibr, 
Orundsdize  (Principii  di  diritto  private  comnne  tedesco),  $  382  u.  IV.  —  Stdow, 
Erbreehi  ruich  den  Saehsenspiegel  (II  diritto  di  saccessione  secondo  lo  Speeehio 
sassone),  $  54,  pag.  313  seg.  —  Maursnbrbghbu,  Lehrhuch  (Trattato  di  diritto 
tedesco  comnne  attaale),  ^541  n.  3.  Anche  I'Qassb  era  in  origine  della  stessa 
opinione,  ZeUschrift  fiir  geeehtehUiche  BechtsmssenseJiaft  (Ri vista   di  giarispru- 
denza  storica)  del  Saviqny,  vol.  I,  pag.  36  nota  14.  (Solo  nell'EiCHHORN  non 
trovo  tale  concetto).  Ma  i  Romani  non  esitarono  an  memento  a  considerare  sac- 
cessione per  universUatem  anche  il  semplice  sottentrare  nel  complesso  dei  rapporti 
patrimoniali  attivi  (Vedi  Pr.  I.  de  aiq.per  adrogai,  3, 16,  pr.  I  de  sueeess,  sub- 
iatis  quae  fiehant  per  ban,  vendiL  3,  12.  Cfr.  anohe  la  mia  Doctrina  Pandeciarum, 
III  $  612).  Ci6  che  costitaisce  I'essenza  di  tale  saccessione  h  il  passaggio  del  patri- 
monio  median te  an  anico  atto  di  acqaisto.   Cfr.    Hassb,  Arohiv  fur  die   civ. 
Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  V,  diss.  I,  pag.  19  seg.,  58-62,  ove 
^  detto  alia  nota  4  che  sebbene  i  debiti  passino  nell'erede  del  diritto  germa- 
nico solo  nei  limiti  dell'attivo,  « il  diritto  di  erediUk  germanico  ^  tattavia  da 
considerare  ana  saccessione  universale,  Fassolato  passaggio  dei  debiti  non  es- 
eendo  essenziale  per  il  concetto  di  saccessione  aniversale  ».  L'Hassb  pertanto 
non  pa6  essere  considerato,  come  spesso  accade,  come  nno  deidifensori  del- 
Popinione  per  la  qaale  il  diritto  di  credits  germanico  h  ana   semplice  sac- 
cessione singolare.  Vedi  Mauubnbrbchbu,  Lehrbuch  (Trattato   di   diritto   te- 
deseo  comnne  attuale),  $  541  n.  1.  Contro  I'opinione  che  riconosce  gi&   nel- 
Pantico  diritto  ereditario  germanico  ana  saccessione  aniversale   non    si  pa6 
neppure  argomentare  dal  fatto  che  Peredit^   germanica   non    posea  conside- 
rarsi  come  una  massa  nnica  indivisa,  ma  debba  invece  considerarsi  composta 
di  altrettante  masse   distinte,    qnanti  sono  1  diversi  rapporti  nei  quali    puo 
aver  luogo  la  saccessione  nei  beni  di  an  individao,  per  esempio,  beni  aviti. 
peculio   castrense,  dote  e  simili  (Mittbruaier,  Orundadtze  (Principii  di  di- 
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sUntendono  oggi,  vale  a  dire  contratti  coi  quali  si  fonda  an  vera 
diritto  di  credits,  farono  per  lango  tempo  ignoti  al  diritto  germa- 
nioo  ^).  Al  possessore  era,  per  dirla  iii  modo  generioo,  disoonosoiuta 
il  diritto  di  disposizione  sa  parti  assai  notevoli  del  patrimonio,  le  quali 
dovevano  essere  lasoiate  agli  eredi  legittimi,  il  diritto  del  quali  per  oii^ 
non  h  per  nulla  paragonabile  a  quello  degli  eredi  neoessari  romani^ 
perocoh^  essi  non  potevano  esser  esclusi  mai  dalPerede  soritto  e 
potevano  impugnare  oome  nulla  qualunque  alien azione  anche  fra  vivi, 
che  fosse  avvenuta  oontro  la  loro  volontii  ^).  A  questa  oategoria  di 
beui  appartenevano  in  origine  tuti  i  beni  immobili  ^%  i  quali  per 
cib  erano  ctiiamati  di  preferenza  hereditas  ^%  e  fino  ai  nostri  tempi 


ritto  private  comane  tedegco},  ^  382  n.  V.  Maukrnbrecheu,  Lehrbuch  (Trat- 
tato  di  diritto  tedesco  com  ana  attaale),  ^541  n.  2)  perocchd  anche  colui,  che 
riceveva  soltanto  ci6  che  restava  dopo  la  detrazione  dogli  obietti  patrimoDlali 
sottoposti  a  ana  speciale  successione,  era  sempre  an  saccesBore  universale 
aJla  pari  delPerede  romano,  cui  dopo  il  pagameuto  dei  debiti  e  dei  legati  potea 
restare  anche  pochissimo.  Anche  il  Huschkb,  Rheinisehes  Museum  fUr  Jurispru- 
denz  (Mnseo  reDano  di  giurisprudenza),  volame  VI.  pag.  365  seg.),  segue 
i  germanieti,  considerando  egli  pare  come  essenziale  al  concetto  di  sue- 
ceasione  universale  I'uniti^  patriiuoniale.  Noi  non  vogliaiuo  discatere  sn  cid. 
Gerto  h  per6  che  come  i  Roman!  considerarono  successiono  aniversale  una 
saccessione  in  tutto  il  patrimonio  senza  successione  vera  e  propria  nei  de> 
biti,  tale  successione  fa  conosciuta  sempre  anche  nel  diritto  tedesco. 

S)  Griksinqbu,  (Joniinwizione  del  Oommeutario  del  Danz,  vol.  IX  ^  678^  pa- 
gina  23-29,  ma  specialmeute  Hassb,  Ueht}'  Brbvertrag,  Vertrag  fiber  eine 
fremde  Erbschaflj  SchencJcung  Todea  halber  und  wecheelseitiges  Testament  (Sopra 
llstituzione  contrattuale,  il  contratto  sulPeredit^  altrai,  la  donazione  a  causa 
di  morte  e  il  testa  men  to  reciproco)  nel  Bfieinisches  Museum  (Moseo  renano 
di  giurisprudenza),  vol.  II,  fasc  1  (  3,  pag.  165-73.  —  Bbselbr,  Die  Lehre 
von  den  Brbvertraegen  (Teoria  dei  patti  successori)  parte  I,  Gottinga  1835,  pub- 
blicata  anche  sotto  il  titolo  Die  Vergabungen  von  Todes  toegen  naoh  dem 
dlteren  deutsolien  Rechte  (Le  liberality  a  causa  di  morte  secondo  I'antioo  diritto 
tedesco)  §  I,  pag.  4. 

9)  Speoohio  sassonSf  lib.  I,  art.  52.  —  Sydow,  Diritto  di  successione  secondo 
lo  Specchio  sassone  (Erbrecht,  ecc),  §  44,  pag.  220  seg.  Cfr.  Albrecht,  Die 
Geioere  als  Orundlage  des  dUern  deutsehen  Sachenrechts  (II  possesso  giuridico 
come  fondamento  del  sistema  dei  diritti  reali  nelVantico  diritto  germanico), 
F^onigeberg  ]828,  $  13,  pag.  112.  Sal  tempo  anteriore  vedi  Bbsbler,  loc.  oit. 
$  5,  pag.  48  seg. 

i<^)  Vedi,  per  esempio,  Specchio  scusone,  lib.  I,  art.  52.  —  Sydow,  op.  cit* 
§  40  pag.  182  seg. 

11)  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  174  seg.  n.  7. 
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si  h  mantenata  in  questo  riguardo  una  distinzione  fra  beui  acqnistati 
{bona  €Uiqui9Ua)y  dei  qoali  h  libera  la  disposizioue,  e  beni  ereditarii 
{bona  avita)  che  non  possono  essere  alienati  senza  il  oonsenso  e  11 
piti  RpeBSo  limitatamente  ai  soli  immobili,  tal  yolta  anche  tutti  gli 
altxi  beni  ereditati  dai  pareDti  ^^).  In  una  parola,  per  lungo  tempo 
Ai  regola  ehe  senza  il  conseDSO  degli  eredi  legittimi  nessano  potesse 
disporre  ohe  dei  soli  beni  mobili,  ma  per  11  patrlmonio  dispouibile^ 
qoiiidi  anche  per  tutto  se  non  vi  fossero  eredi  o  se  vi  fosse  11  oon- 
senso di  qaesti,  Palienazione  poteva  anche  avvenlre  in  modo  che  il 
proprietario  del  patrimonio  garantisse  ad  alonno  il  diritto  di  succos* 
sione^^).  Gosl  si  venne  astabilire  una  forma  particolare  di  alienazione, 
che  non  era  forma  contrattnale,  ma  uua  tradizione  simbolica  ^%  nella 
qoale  il  sucoessore  otteneva  il  possesso  giaridioo  {Oewere)  e  qniudi 
in  ogni  caso  nii  diritto  indipendente  che  lo  garantiva  oontro  le 
alienazioni  ^^).  In  qnesto  modo  non  si  potevano  pero  donare  le  cose 
mobili,  per  esse  occorreva  la  vera  tradizione  ^%  salvo  che  fossero 
oonginnte  a  cose  immobili   o  in   generate  coUegate  all'intero  patri- 


1^  Diritto  della  citt^  di  Labaccn,  L.  I,  tit.  10,  art.  6;  Diritto  munioipale 
amburghesej  parte  III,  tit  1  $  7.  —  HsiNficciuSy  Diss,  de  isstamenti  factione 
tare  germaniko,  $  XxlV.  —  Hatjbold,  Lehrbuch  des  Mniglichen  sdehaisehen 
Privatrechi  (Trattato  di  diritto  privato  del  regno  di  Sassonia),  ^  396. 

^3)  G]&  Degli  anticbi  diritti  popolari  si  trova  menzione  dell'lBtitazione  ecu- 
trattoale  in  tutto  il  patrimonio.  c  Lex  Ripuarior.  C.  48.  Si  qais  procreationeni 
filiornm  vel  filiaram  non  habaerit,  omnem  facaltjitem  Buam  in  praesHUtia 
regis,  aive  vir  malieri,  vel  mailer  viro,  sea  caicumque  libetdeprozimifi  vul 
extraneis,  adoptare  in  herediiatem  (vedi  nota  24),  vel  adfatimi  (nota  Begaente) 
per  seriptararam  seriem,  sea  per  traditionem,  et  testibus  adhibitis,  secundum 
legem  Ripuariam  licentiam  habeat  ».  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  175  seg.  —  Albkecbt^ 
Ddla  Gewere,  ^  21,  pag.  218. 

1^)  Lex  Salicttj  cap.  49  (48).  Questa  ^  la  forma  che  nei  manoscritti  corretti 
^  chiamata  in  modi  assai  divarsi,  per  esempio.  adfatimi  o  adfaiinnirey  ac/atmire^ 
ad/ramire,  etc.  Vedi  Lex  Salica  ex  variis  quae  supersunt  recensionilms  una  cum 
lege  Ripmmorum,  edidit  E.  A.  T.  Labperkes,  Halae  lr;^l,  pag.  114-15.  Cfr. 
anche  Spaxgenbbicq,  Die  Lehre  vom  Urkundenbeweise,  elo.  (Teoria  della  prova 
docamentale  oon  riguardo  agli  antichi  documenti^,  vol.  I,  Heidelberg  182^, 
pag.  417,  n.  5.  Sulla  forma  stessa  vedi  pure  Habsr,  loc.  cit.,  pag.  176  seg.,  ma 
sopra  tutto  Bbselek,  loc.  cit.  $  7,  pag.  96  seg. 

^5)  Albbecht,  op.  cit.  ^  IM,  o  specialmente  pag.  190  seg. 

^^  ALBitECiiT,  op.  cit.  §  20y  pag.  201  Beg. 
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monio  presente  e  fataro  ")f  bea  inteso  nei  limiti  della  faoolt^  di 
disposizione  del  proprietario.  In  segaito  si  oonBiderb  suffioiente  una 
promessa  &tta  ia  giastizia,  almeno  all'effetto  di  attribaire  al  pro- 
missario  ua  diritto  di  saooessione  irrevooabile  *^j,  il  promittente 
per5  potea  sempre  riservarsi  la  faoolt^  di  disporre  liberamente  ^^j. 
Malastessa  promessa  giadiziaria  non  fu  sempre  ritenata  neoessaria; 
talvolta  essa  poteva  esser  sostituita  da  an  docamento  oontrattnale 
soritto  ^)^  e  si  arriv5  ia  fine  ad  ammettere  oome  regola,  limitata 
spesso  perd  dalle  leggi  particolari,  la  saffioienza  di  una  qaalanqne 
forma  coatrattuale  ^^).  Golle  forme  si  cambiarono  a  pooo  a  pooo 
aache  gli  effetti,  e  mentre  prima  oolai  clie  avea  avato  oome  sacoessore 
la  Oewere  degli  immobili  non  doveva  contribaire  per  nulla  al  paga- 
mento  dei  debiti  del  defanto  ^^%  troviamo  invece  piti  tardi  riconosoiuto 
come  principio  generale  Pobbligo  dell'erede  oontrattnale  di  pagare  i 
debiti  dell'eredit^  ^).  In  questo  modo  anche  in  Germania  s^abituarono 
al  ooncetto  che  il  diritto  di  saooessione  potesse  esser  deferito  per  dae 
di^ersi  modi,  per  legge,  cio^,  e  per  disposizione  del  de  cuius  ^^^);  la 


17)  Albrbcht,  op.  oit.  $  21,  pag.  218  Beg.  Cfr.  Besbler,  op.  cit.  $  10,  11, 
pag.  152  Beg. 

1^)  Specchio Bossone,  lib.  IF,  art  30*  Qui  il  patto  Baccessorio  valido^desigoato 
oome  eocezione  ad  ana  regola  generale  ohe  lo  proibisce:  «  quando  alcano  pretende 
ana  eredit^  non  come  parente,  ma  perch^  gli  fa  promessa,  oi6  non  deve  ritenersi 
oonforme  al  diritto,  se  non  si  proTi  che  la  promessa  fa  fatta  in  giastizia  i. 
Diritto  di  Magdehnrgo  del  1304  art.  21  in  Gaupp,  Das  aUe  Magdeburgiache 
und  HaJUsche  BecJU  (L'antico  diritto  di  Magdebargo  e  di  Halle),  Berlino  1826, 
pag.  278.  Sagli  effetti  di  an  patto  sacceesorio  senza  tradizione  vedi  Albrbcht, 
loc.  cit,  pag.  304-8. 

10)  Cosl  Tantico  diritto  di  Calm,  lib.  IV,  cap.  21.  —  Albrbcht,  loc.  cit., 
pag.  208,  22  nota  584. 

30)  Qt\h  la  legge  dui  Ripaarii  (vedi  nota  13)  fa  menzione  soltanto  della  ne- 
cessity di  una  tradizione  o  di  una  scrittara.  Cfr.  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  181, 
n.  9 

21)  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  196  seg.  n.  20. 

22)  Albrbcht,  loc.  cit,  pag.  190  seg.  n.  1.  —  Bbsblbr,  loc.  cit  $  10,  pa- 
gin  u  150  seg. 

2»)  Diritto  di  Calm,  lib.  IV  c.  20,  c.  34.  —  Albrbcht,  pag.  221  seg.  Vedi 
EiCHHORN,  DeutscJie  Slaata-  und  BechUgeschichte  (Storia  dello  State  e  del 
diritto  tedeschi),  vol.  Ill  $  .')56. 

23  a)  Cfr.  EiCHHORN,  Deutsche  Stoats-  und  Bechtsgeschichte  (Storia  dello  Stato 
e  del  diritto  tedeschi),  vol.  IV,  ^  572.  Nelle  leggi  tedesche  le  dispoBizioni  di 
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ngaaglianza  sostanziale  degli  effetti  dei  due  modi  di  delazione  appare 
forse  nel  modo  il  piil  aperto  dalla  oircostanza  che  Pistituzione  oon- 
trattaale  si  oonsiderava  oome  an  atto  di  adozione  dell'istitaente  ^*), 
Qaale  iaflaeuza  avesse  sa  tatto  ci6  il  diritto  romano  e  qaaodo 
oomincdasaero  a  farsi  in  Gtormania  i  testamenti  veri  e  propri,  h  oosa 
ehe  non  si  pub  determinare  oon  siourezza  ^^).  XTna  grande  analogia 
oolle  disposizioni  nnilaterali  di  ultima  volont^  aveva  Pistituzione 
oontrattuale  pel  fatto  ohe  in  essa  al  disponente  si  potea  riservare  la 
rerooa  a  pieno  arbitrio.  II  nome  di  testamento  per  le  disposizioni 
di  ultima  volont^  ^^)  si  trova  in  documenti,  i  quail  non  possono  far 
prova  di  an  tale  uso  in  Germania  prima  del  tempo  in  cui  si  couo- 
aoeva  almeno  il  diritto  romano;  si  pub  dunque  ammettere  sempre 
che  per  testamento  sMntendano  soltanto  le  disposizioni  a  caupa  di 
morte  uuilaterali  e  reyocabili,  ma  non  i  patti  successori  "),  senza 
che  da  cib  segua  che  i  testamenti  siano  stati  accolti  in  Qermania  al 
di    fuori  delP  influenza  del  diritto  romano  ''^^).    L'espressione  tanto 


ultima  volonlA  di  tutte  le  specio  sono  indicate  spesso  coUa  parola    Oeseheffi 
o  Geseheffie  (negozio).  Vedi  anche  sotto  note  27,  28. 

2^)  Vedi  aopra  nota  13  e  la  Glosfia  alio  Speoehio  sitasone,  L.  11,  art.  30,  la 
quale  oominoia  cobi:  c  Qaesto  articolo  parla  del  diritto  imperiale  che  in  la- 
tino ^  detto  de  adoptionibus,  in  tedesco  degli  eredi  scelti.  Perch^  nei  tempi 
andati  era  ammesso  che  an  nomo  potesee  a  proprio  arbitrio  Bcegliere  per 
proprjo  figlio  o  figlia  chi  Yoleva:  ed  essi  erano  dopo  ci6  nella  sua  potest^  ed 
egli  li  facea  diTenire  eredi  dei  propri  beni  »  (vale  a  dire,  egli  trasmetteva  a 
lore  per  ereditd.  i  saoi  beni).  Per  ci6  ^  certamente  inesatta  Popinione  delPHASsK, 
loc  oit.,  pag.  177  seg.,  il  quale  crede  cbe  qal  non  si  alludesse  affatto  alPado 
none  romana.  Cfr.  anche  il  Diritto  mtmicipale  di  Friburgo  del  1520,  £  62  5  aeg. 

23)  Cfr.  in  generale  EicaaORN,  Deutsche  Staals-  und  Beehtsgesohichle  (Storia 
dello  State  e  del  diritto  tedeschi),  vol.  Ill  $  455,  456.  —  Hassu,  loc.  cit., 
pag.  184  eeg.  n.  11 -17. 

'^)  L'eepreeaione  testamerUum  ha  anche  il  significato  di  documento  in  ge- 
nere.  Du  Frbsne,  Glossarium  ad  scripta  infimae  mediae  latinitaiie  v.  teetamentum. 
Non  deve  inoltre  dimenticarsi  quelle  che  ^  giti  stato  detto  alia  nota  2  sui 
testamenti  dei  tedeschi,  come  cio^  essi  non  possano  in  alcun  modo  oonside- 
rarsi  testimonlanze  di  uno  stato  di  diritto  vigente  in  Germania. 

'^)  Vedi  in  ispecie  Albrbcht,  loc.  cit,  pag.  209-17. 

^  *)  Appunto  Paso  della  parola  testamento  nel  Diritto  deUa  eittd  di  Lubecca 
del  1240  art.  161  e  in  altre  antiche  legislazioni  mnnicipali  fa  piena  prova 
contro  quel  germanisti  che,  come  il  Mittermaibe^  {Prineipii  di  diritto privato 
comane  tedeseo,  ^  407),  ammettono  una  origine  del   testamento  in   Germania 
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irequente  per  indioare  le  disposizioai  a  oaasa  di  morte  nou  h  deoisiva 
qui,  peroh^  nelle  leggi  partioolari  e  negli  statuti  ohe  trattano  dei 
testament!  romani,  essa  si  riferisoe  anche  a  questo,  ma  non  esda- 
^ivamente,  anzi  ^  asata  talvolta  come  oontrapposto  di  essi  ^).  Pel 
nostro  scopo  per5  noi  possiamo  osimerci  da  un  esame  profondo 
•di  questa  e  di  altre  simili  questioni:  baster^  solo  che  mettiamo  in 
partioolare  evidenza  alouTie  oose  ohe  debbono  servire  di  base  alia 
trattazione  che  segae. 

I  romanisti  hanno  oercato  iuvano  di  contrastare  in  G^rmania  la 
Taliditft  dei  patti  suooessorii  snlla  base  di  argomenti  tratti  solo  dal  di- 
ritto  romano  '^).  Piii  facile  rinsd  loro  alio  scopo  di  salvare  la  liberty  te- 
stamentaria  del  diritto  romauo  ^^)  di  dare  ai  patti  suooessorii,  che  spesso 
si  facevano  nella  pratica,  forma  e  foudamento  romani  ^^),  ci5  che  pero 


indipendente  dal  diritto  romano.  Sarebbe  infatti  bene  strano  se  una  espres- 
fiione  prettamente  teonica  del  diritto  romano  fosse  casaalmente  sorta  anche 
altrove  ad  indioare  lo  stesso  concetto.  Altri  argomeDti  per  Popinione  qai 
difesa  si  trovano  in  Bbsblbu,  Die  Vergdbungen  von  Todeswegen  (LiberalitiY  a 
causa  di  morte),  $  14,  pag.  252-260. 

^)  Vedi  per  esempio  Ri/orma  di  Norimberga  del  1522,  fascicolo  103,  dove 
nella  rubrica  la  parola  Oeschefft  (negozio)  h  riferita  a  testamento  e  a  con- 
tratto,  mentre  poi  nel  teste  della  legge  si  lia  la  evidente  contrapposizione 
Testament  und  Gescliefft  (testamento  e  negozio)  o  Testament  oder  Oesehefft  (testa- 
mento o  negozio). 

2»)  Cfr.  EiCHHORN,  Deutsche  Stoats-  and  ReohtsgeschicJUe  (Storia  dello  State  e 
del  diritto  tedeschi),  vol.  Ill  $  455  nota  m. 

30)  Hasse,  loc.  cit,  pag.  191  seg.  n.  16. 

31)  Basse,  loo.  cit,  pag.  185,  194  seg.  Cfr.  Eighhorn,  loc  cit.  6  455  nota  I. 
Notevole  ^  anche  la  dichiaraziooe  di  Zasio  die  il  patto  successorio  beooh^ 
diffuse  in  tutta  la  Ger mania  deve  essere  considerato  un^anomalia.  Nel  lib.  II 
-capo  7  Singular um  responsorum,  dove  egli  cita  parecchie  aDomalie  giuridiche 
o.  com'egli  le  chiama,  anonyma,  Ira  le  altre  cose  ^  detto: 

<  Item  in  ordi nation ibns  sucoessoriis,  quibus  tota  Qermaniaest  referta,  hoc 
videre  licet;  hae  enira  nee  sunt  testamentum,  nee  oodiciilas,  nee  donatio 
propter  nuptias,  nee  plane  pactum,  sed  est  voluntas  in  genere  ». 

Queste  parole  provano  che  lo  Zasio  considernva  molto  giastamente  Tessenza 
•<lel  patto  successorio  come  quella  di  un  contralto  non  diretto  alia  costituzione 
di  una  semplice  obbligazione.  Vedi  Hashb,  loc.  cit.,  pag.  169.  £  del  resto  una 
osservazione  degli  scrittori  modern!  tanto  giusta  quanto  poco  considerata 
per  la  pratica  questa,  che  il  diritto  testamentario  romano  abbia  avnto  ancbe 
sul  patto  necessario  tedesco  e  snl  sue  valore  giuridico  questa  influenza,  che 
si  abbia  sempre  avato  di    mira  in    esscf  il  concetto  di   una  nomina  d'erede 
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dette  ori^ne  naovamente  a  discussioni  dottrinali.  lu  alcuni  paesi  il 
diritto  lomaDO  divenne  oosl  predomiaaDte  che  i  patti  saocessorii  o 
fttrono  ammessi  soltanto  fra  ooniagi  ^%  o  farono  aboliti  del  tutto  o 
qnanto  meno  dichiarati  revocabili  ^^).  Questa  ooaclusione  per6  non 
si  puo  argomentare  dal  solo  fatto  che  in  aloani  del  diritti  partioolari 
o  statati  romanizzaoti  apparsi  specialmente  nella  GkrmaDia  del  Sud 
dal  XIY  seoolo  in  poi  il  patto  sucoessorio  non  sia  menzionato.  In 
tali  diritti  o  statati  troviamo  il  piti  spesso  riprodotto  oon  poche 
modlficazioni  il  diritto  testamentario  delle  foiiti  romane,  ma  oadrebbe 
in  errore  chi  oredesse  per  oib  ad  un  nso  domlnante  di  quel  diritto 
a  qaei  tempi.  Cos!  ^  che  U.  Za.sio,  il  quale  prese  parte  diretta  a 
parecchie  di  qaelle  oodificazioni,  ne  assicura  che  sebbene  i  liberi 
avesaero  facoltii  di  testare^  egli  non  vide  mai  an  testamento,  perch^ 
i  testamenti  farono  in  Germania  qualche  cosa  di  iusolito  anche 
preaso  le  persone  del   medio  stato  ^).  Qaesti  statati  e  diritti    parti - 


pienamente  arbitraria  o  di  una  liberality  a  caasa  di  morte,  e  che  in  origine 
!a  parentela  fra  qnesta  e  qaella  si  sia  conaiderata  piti  prassima  di  qaello  che 
non  81  feoe  poi  qaando  si  cominoi6  a  oostraire  ud  diritto  private  tedesco 
salla  base  dei  concetti  generall,  e  della  natara  dei  rapporti.  Confronta  Hams, 
loc  eit.,  pag.  168  seg.  pag.  182  seg.  —  Albrecht^  loc.  cit.,  pag.  213. 

^)  Vedi  per  eeempio  il  Oodiee  eivUe  generah  per  gli  Stati  tedesehi  deUa  Mo- 
narelda  ausiriaca,  $  602. 

33)  Per  eeempio  nella  lUforma  di  FrancoforUf  parte  III,  tit.  2,  ^  4:  c  Poi- 
ehe  anche  il  diritto  (cio^  il  diritto  romano)  mole  espressamente  che  leered it^ 
non  poflsano  esser  deferite  per  patto  o  per  convenzione  matrimoniale,  cosi 
noi  Togliamo  che  tatti  i  patti  o  contratti  di  questa  specie  coi  quail  uno 
spoBo  laaci  alPaltro  in  ereditiL  tntti  o  parte  dei  suoi  beni  siano  vietati, 
e  se  post!  non  ostante  nei  contratti  di  matrimonio  debbano  considerarsi 
nulli  e  privi  di  effetto^.  II  signiflcato  di  questa  disposizione  appare  poi 
dallo  stesao  ^  4  e  dal  contennto  del  paragrafo  seguente.  Per  esso  ogni  co- 
niage  deve  reetar  libero  di  disporre  del  suo  patrinionio  e  solo  se  non  lo 
&,  n^  revoca  la  convenzione  matrimoniale,  il  contennto  di  questa  si  conva- 
lidA  per  la  premorienza  di  lai  alPaltro  coniuge.  Lo  statu  to  ammette  per6 
la  diapoeizione  di  ugual  trattauiento  dei  figli  di  diversi  letti  (Einkindschaft) 
parte  III,  tit.  10.  Analoga  h  la  disposizione  del  Diritto  di  Solrns  del  1571, 
parte  II,  tit.  18  $  6,  7,  tit.  23  ^6,  e  quella  del  Diritto  munidpale  o  Bi/arma 
di  Luneburg  delPanno  1679.  parte  III,  tit.  5  in  Pufendorf,  Observationes, 
t  IV  append,  pag.  707  seg. 

^)  Udalr.  ZAstOy  Singular,  resp.^  lib.  I,  cap.  Ill,  num.  77:  cberedesab  in- 
testato  habere  possunt  (homines  proprii),  et  forte  ex  testamento,  quod  tameu 
nunqnam  vidi,  quando  testameniorum  uaus  apod  mediae  plebis  Oermanos  inso- 
Un$  e9i  9. 

,      GlACK,  CkMnm.  Pandette,  —  Lib.  XX Vm.  —  Vol.  III.  2. 
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oolari  uon  sono  per  oi5  che  in  loro  deriva  sol  tan  to  dalle  font!  ro- 
mane-  da  considerarsi  ia  ogni  singolo  pant6  come  docameati  della 
pratica  del  loro  tempo,  ma  essi  hanno  piattosto  11  carattere  di  lavori 
seientiflci  sal  diritto  romano.  II  diritto  romano  e  i  coDoetti  romani 
formano  sempre  la  base  di  essi,  gli  istitati  germanici  che  non  st 
conoiliano  ool  diritto  romano  sono  lasciati  nelPombra  e  spesso  neppar 
menzionati,  bench^  appartenessero  senza  dabbio  alia  pratica.  Qaesto 
^  11  caso  del  pattl  snccessori,  1  qaali  11  piti  spesso  o  non  sono  men 
zlonati  affsktu>  o  lo  sono  soltanto  in  oocaslone  delle  convenzloni  ma- 
trimonial!, nelle  qnali  apparivano  troppo  di  Irequeule  perch^  fosse 
lecito  passarli  sotto  silenzio  anche  in  lavori  che  si  fondavano  essen- 

zialmente  sn  font!  straniere  ^^).   Ma   per   la   pratica  del   tempo  essi 

« 

erano  molto  important!,  e  sta  in  essi  appunto  uno  del  motivi  fonda- 
mental!  per  oui  11  diritto  romano  dominb  presto  tntti  i  rapporti 
ginridici  da  regolare  e  in  particolare  la  snocessione  universale  nel 
sense  romano  dlvenne  la  regola  per  la  determinazione  del  diritto 
dell'erede,  come  il  testamento  romano  e  la  snocessione  romana  diven- 
nero  regoie  per  le  disposizioni  a  oansa  di  morte  ^). 


35)  Confr.  11  Diritto  municipale  di  Friburgo,  del  1520,  parte  III,  tit.  2,  app.  54  b. 
In  tempi  piik  tardi,  qaando  la  tendenza  a  una  determinazione  precisa  e  a 
uno  svilappo  del  concetti  giuridici  era  divenata  dominante,  anche  i  palti 
Buccessorii  non  farono  piii  trascarati  nei  Codici. 

36)  Qaesta  verity  ^y  salvi  pochi  limiti  ed  eccezioni,  geueralmente  ricono- 
sciuta.  Vedi  Mittbrhairr,  GrundsiUze,  etc,  (Principii  di  diritto  privato  to- 
deftco),  ^  382.  —  Maurknbrbcher,  Lehrbuch  (Trattato  di  diritto  tedesco  co- 
mune  attaale),  $  556.  Sembra  strano  che  ci6  avvenisse  coal  tardi,  perch ^ 
spettando  molto  probabilmente  a  ciascano  la  plena  liberty  di  di8iK)rre  con 
atto  di  Tolontii  unilaterale  della  propria  snccessione,  i  testament!  doveano 
esser  favoriti  anche  da  quel  sent!  men  to  che  11  facea  considerare  come  la 
fonte  principale  delle  ricchezze  d'ognuno.  Da  ci6  si  vede  tuttavla  quanto  pro- 
fondamente  fosse  radicata  in  Germania  I'opinione  che  agli  erodi  legittirai 
non  si  potesse  togliere  il  loro  diritto  senza  il  loro  consenso.  E  cosl  si  spie- 
gano  anche  1  privilegi  coi  quail  ^  concesso  agll  abitanti  di  singole  citt4  di 
far  testamento.  Vedi  Heinbcoius,  Be  testamentifactione  tare  germanko  passim 
eircuvMcripta,  $  XI.  —  Mitterbiaibr  nella  Zeitschrift  fiir  geschichtliche  Beehts^ 
icissenechafl  (Rivlsta  di  giurisprudenza  storica),  vol.  II,  Diss.  XIY,  pag.  351- 
359,  n.  XI.  —  Griesinoer,  Continuazione  del  Danz,  vol.  IX,  pag.  48-75.  Cosl 
8)  splega  parimente  come  le  liberal it&  a  causa  di  morte  fossero  rase  difficili 
dalla  condizione  che  11  disponente  dovesse  easere  nel  possesso  delle  sue  forsa 
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Se  ora  veniamo  al  nostro  tema^  dal  fia  qui  detto  appare  ohe  la 
qaestione  oirca  il  modo  di  comportarsi  della  saoeessione  necessaria 
romana  nella  pratica  tedesoa  non  pub  esser  risolta  Balla  base  del 
pxb.  aatichi  diritti  partioolari  fondati  sal  diritto  romano,  perch^  ia 
qaeeti  si  trovano  anohe  talane  inoonsegaenze  dovate  ai  trattati  di 
diritto  romano,  le  quail  non  poterono  certamente  essere  il  portato  della 
pratica,  beach^  siano  stite  talvoUa  dalla  pratioa  stessa  segoite  cie 
oameate  ^^).  Sotto  questo  rigaardo  sono  da  preferire  le  rioerche  e  le 
trattazioDi  degli  scrittori  pratici  occasionate  da  oasi  pratioi,  qaali 
noi  abbiamo  gi^  utilizzato,  per  quanto  servissero  al  nostro  scopo, 
nel  volume  precedente.  Quei  diritti   particolari   perb  offrono  qualohe 

r      1 

ritsoltato  importante  anohe  per  la  rieerca  presente.  In  prime  luogo 
in  alcane  materie  appare  una  certa  indipendenza  anohe  nel  fatto  che 
aono  decLSe  alcuoe  controversie  g'lk  agitate  fra  i  romauisti  col  toglier 

di  mezzo  le  indeterminatezze  delle  font!  da  cui  esse  derivavano:  cos), 

■ 

per  esompio,  per  cib  che  riguarda   i    motivi  dt  dlseredazione  ^),  che 


fiaiehe  {i^echio  sasione),  I,  art.  52.  —  Albukcht,  DeUa  Geioere,  pag.  202-204. 
—  Phillips,  Ueber  das  Rechtsspriichivort  (Sul  proverbiogiaridico  che  il  morto 
fa  urede  il  yivo)  nella  2kilschrift,  etc.  (Rivieta  di  giarisprudenza  storica), 
vi)l.  Vlly  pag.  7  seg.;  con  che  concorda  anche  la  diAposizione  degli  Statati 
di  Colonia  del  1463,  art.  2,  secondo  la  quale  il  testatore  deve  aver  fatto  sette 
pa&si  da  s^  non  gaidato  da  alcano. 

37)  Appartiene  a  queste  per  esempio  la  disposizione  consueta  che  un  te- 
Atamonto  rotto  per  agoazione  di  postumo  cada  in  ogni  saa  parte  (vedi  Di- 
ritto  mwiicipi^le  di  Freiburg,  III,  tit.  5,  70  6;  Diritto  territoricde  del  Wurtetn- 
herg.  III.  tit.  20  $  7;  Diritto  territoriale  del  Baden  del  1622,  parte  V,  tit.  20 
i  Ci',  StaiuH  deUa  eittd  di  Basilea  del  1719,  parte  III,  tit.  15,  pag.  134;  Godex 
Majomilianeus  Bavaricus  civilie,  parte  III,  tit.  3  ^  25  n.  3),  luentre  invece 
la  preterizione  o  I'eeclaBione  di  nn  suae  heres  gik  esistente  al  tempo  della 
confezione  del  testamento  ^  trattata  secondo  le  regole  della  Nov.  115;  evi- 
dentemeate  perch^  la  rottura  del  testamento  pnr  agnazione  di  postumo  ai 
trovd  scritta  letteralmente  nel  diritto  romano,  mentre  la  Nov.  1,15  non  parla 
espressamente  del  postumo.  Vedi  sopra  $  1425  c  pag.  848  e  sotto  uota  78. 

38)  Yedi  per  esempio  il  Dirilto  territoriale  del  Wurtemberg  del  1609,  parte  III 
tit.  17  pag.  395;  Codex  Mazirmlianeus  Bavaricus,  {larte  III,  cap.  3  $  16  n.  12. 
Dkposizioni  spaciali  snlla  legittima  e  sulla  diseredazione  ha  il  diritto  muni- 
cipale  di  Fiibargo  del  1520.  Esso  distingue  i  figli  al  quali  nulla  pu6  rim- 
proverarsi  dagli  iograti,  ma  distingue  poi  qnesti  da  colore  che  hanno  meri- 
taio  la  dlseredazione.  Ai  primi  nulla  puo  essere  tolto  della  loro  parte  eredi- 
taria,  salvo  che  gli  ascendent!  abbiano  acquistato  i  beni  dopu  lo  scioglimento 
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8[>e88o  sono  anche  ripiodotti  letteralmente  dalla  Nov.  115  ^^j.  In  se* 
oondo  laogo  talvolfea  uno  speciale  rigaardo  si  ^  avuto  per  ci5  che  ooq- 
oerne  oerte  tendenze  dei  diritti  partioolari  applioando  ad  esse  i  principii 
deLla  successioDe  neoessaria:  qui  si  pa5  rioordare  oome  in  talnne 
legislazioni  partioolari  i  coningi  siano  considerati  legittimarii,  dei 
quail  per5  ^  possibile  PesclusioDe  o  diseredazione  per  determinati 
motivi  *%  In  fine  quest!  diritti  partioolari  oonfermano  11  risultato 
ottennto  nel  volume  preoedente,  la  tendenza  cio^  di  essi  a  semplifieare 
le  oonsegueuze  della  violazione  del  diritto  di  snooessione  neoessaria. 
Sotto  questo  aspetto  il  oontenuto  di  essi  merita  sopra  tutto  la  nostra 
attenzione.  Dal  fin  qui  detto  per6  appare  ohe  un  dato  diritto  parti- 
colare  h  per  noi  tanto  piti  interessante  quanto  piil  si  avvicina  ai 
tempi  modern!.  I  principi  del  diritto  romano  di  snooessione  neoessaria 
aeoolti  nei  diritti  partioolari  dei  tempi  piil  antiohi,  potevano  oonsi- 
derarsi  sol  tan  to  oome  Popinione  personale  dei  slngoli  oompilatori, 
anohe  nei  punti  dove  oonoordavano  fra  loro,  perchfe,  oom*  h  noto, 
nella  redazione  d!  que!  diritti  solevano  essere  utilizzati  i  diritti  gii^ 
esistent!  del  paese  o  della  oltt^,  oome  ne  ^  provato  spesso  dalla 
stessa  loro  oonoordanza  letterale.  Quando  per5  11  diritto  d!  snooessione 
neoessaria  romana  si  fu  introdotto  nella  pratloa,  nell'applicazione  dei 
diritti  partioolari  si  dette  importanza  tanto  alia  fonte  da  on!  essi 
erano  tratti   quanto   ai   oonoetti   del   diritto  patrio,  e  tutto  oi5  in- 


del  prime  matrlmonio,  nel  qaal  case  devono  essere  lasoiati  loro  soltanto  i 
due  terzi  di  questi  beni.  I  figli  sempUcemente  ingrati,  quelli  cio^  ohe  si 
sono  portati  poco  bene,  hanno  diritto  ad  una  met&  di  oi6  che  spetterebbe 
idtrimenti  loro  a  titolo  di  legittima,  infine  possono  essere  esclusi  del  tatto 
dalPereditft  quelli  soltanto  che  possono  essere  diseredati  per  cause  determi- 
nate, che  8000  in  sostanza  tratte  dal  diritto  romano.  Parte  HI,  tit.  3  f.  57 
tit.  5,  72,  73  tit.  9  art.  3  f.  82.  Vedi  anche  11  diritto  territoriale  del  Palati- 
nato  sotto  a*  nota  73. 

39)  Talvolta  si  rimanda  anche  sempUcemente  al  diritto  romano  senza  enu- 
merazione  dei  motivi  di  diseredazione.  Vedi  per  esempio  il  diritto  territoriale  di 
Solms.  Parte  11,  tit  13  art.  15:  ordiniamo  che  gli  ascendent!,  come  padre  e 
madre,  avo  e  ava,  uominino  eredi  ed  istituiscano  in  ogni  modo  nei  loro  te- 
staraenti  i  flgli,  nipoti  e  pronipoti,  salvo  che  abbiano  motivi  sufficient!  de- 
terminati e  dichiarati  nella  legge  per  diseredarli. 

^0)  Vedi  per  esempio  il  Diritto  terrUariale  del  WurUmberg  del  1609,  parte  1 1 1 
tit.  19^  il  Dhitto  terntoriaU  del  Baden,  parte  V,  tit.  19. 
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fatti  ne  h  attestato  dalle  nuove  redazioni  di  quel  codici.  015  che  si 
trova  in  ess!  deve  danque  oonsiderarsi  oome  11  risultato  di  un  ap- 
piezzamento  piti  preciso  del  sao  signlftoato,  del  saoi  rapporti  colla 
pratica  e  delle  opinioni  piu  diffase  sa  qaesti  e  sa  quello.  Sotto 
qaesto  rigaardo  merita  prlnoipalmente  la  nostra  oonsiderazione  il 
Ck>dex  Maximilianeas  Bavarioas  clvilis  del  1756.  Esso  ha  piti  d'ogni 
altrooodioe  la  forma  d' an  trattato  scientifloo  di  dirltto;  noi  troviamo 
ia  esso  le  deflnizioni  consnete,  le  partizioni,  la  menzione  espiessa  dl 
oonoetti  e  di  dottrine  del  dirltto  oomnne  che  non  hanno  piti  alcan 
Talore,  in  una  parola  tatto  oi5  che  di  solito  non  manca  nei  trattati 
di  diritto  oomnne  fatti  con  rigaardo  speciale  all'uso  moderno,  e  per- 
sino  nella  forma  esteriore  della  trattazione  esso  segae  quel  trattati. 
Per  far  cib  bisognava  avere  ana  rlooa  esperlenza  e  la  conosoenza  di 
ana  massa  di  trattazioni  scieatifiohe  prodotte  dall' interesse  che  pre- 
senta  la  elaborazione  delle  font!  del  diritto  nelPimmediato  snorapporto 
oon  la  pratica.  Con  qaanta  coscienza  tatto  ci5  sia  stato  pesato  si  h 
proyato  dalle  annotazioni  fatte  al  Oodice  Masaimiliano  Bavarese  dal 
sno  aatore  il  canoelliere  Kbbitzmayb:  nel  dnbbio  h  sempre  aocolta 
la  eamunior  sententia  e  le  annotazioni  ci  attestano  ad  ogni  pagina  la 
cora  spesa  a  tal  fine. 

Molto  prima  perb  era  gi^  apparso  nella  Gtormania  del  Nord  an 
oodice  il  qnale,  specialmente  per  il  diritto  snccessorio,  aveva  preso 
tanto  dal  diritto  romano,  alcnne  cose  determinando  piil  preoisamente 
e  rioonoscendo  o  viceversa  dichiarando  espressameute  inapplicabile  il 
diritto  fino  allora  yigente,  che  esso  ha  per  noi  la  stessa  importanza 
delle  redazioni  piu  tarde  di  altri  diritti  particolari.  £3  qaesto  il  nnovo 
diritto  territoriale  della  Frisia  orientale  dell'anQo  1515^^).  Solo  poche 


^1)  II  diriUo  territoriale  della  Frisia  orierUale  e  quelli  di  Deich  e  di  ISyhl  rac" 
eaUi  da  parecchi  awlichi  manoseritU  e  spiegaii  da  Melchiorre  von  Wicht, 
Anrieh  1746.  —  Anche  qai  si  trovano  definizioni  scolastiche,  come  per  eeempio 
qaella  del  testamento  al  libro  11^  capo  202,  e  I'attaccamento  dairautore  al 
diritto  romano  ci  h  provato  fra  le  altre  cose  dalla  eDumerazione  del  motivi 
di  dtseredazione  (libro  11,  capo  44  e  45)  dello  oondizioni  dl  una  valida  dise- 
redazione,  capo,  47  e  dall'eaclasione  della  madre  dall'ereditft  dei  figli  qaando 
eMB  non  proYOcbi  dentro  an  anno  la  nomina  dei  tatori.  Libro  11^  capo  423. 
Aicre  prove  raranno  addotte  in  segnito. 
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disposizioui  di  esso  ne  indlcano  ForigiaegermaDioa^'),  e  non  solo  la 
manoanza  di  uu  conveniente  ordine  ^^)  rioorda  la  sua  antichit^,  ma 
non  manoano  neppure  indeterminatezze  e  coutradizioni,  di  mauiera 
che  questo  oodice  non  h  una  prova  di  dottxina  e  di  accaratezza 
minuziosa  del  suo  autore  come  11  codice  bavarese. 

Dagli  statati  della  Germania  nel  Nord  noi  volgiamo  di  prefereuza 
il  nostro  sgaardo  al  diritto  della  citt^  di  Lubeooa.  Esso  tattavia 
non  ci  oflPre  quasi  aloun  materiale  immediato  per  una  comparazione 
quale  noi  desideriamo,  e  soltanto  per  la  sua  importanza  sotto  altri 
rignardi  dovremo  in  seguito  tomare  ad  oocui>aroi  di  esso.  Del  tutto 
Aiori  da  questa  comparazione  noi  dobbiamo  lasciare  inveoe  quel  di- 
ritti  partioolari  o  statuti,  i  quali,  beuch^  appartengano  al  periodo, 
nel  quale  la  validity  del  diritto  romano  in  Germania  era  gi4  stata 
pienamente  rioonosoiuta  ^^),  o  nulla  sanno  del  diritto  romano  dei  te- 


^2)  SoQO  fra  queste  il  priDcipio  che  ogni  bene  ereditario  torna  alia  linea 
dalla  quale  h  venato  (cap.  112  seg.  e  altri  teeti),  il  limite  della  facolt^  di 
alienare  gli  immobili  (cap.  254),  il  reqaisito  della  saniUi  e  pienezza  di  forse 
del  disponente  per  la  validity  del  testamento  e  delle  altre  liberality  (cap.  173 
174,  196y  197).  E  degna  di  nota  I'interpretaEione  della  disposizione  oontenata 
in  uno  dei  piii  antiohi  diritti  partlcolari,  per  la  quale  raomo  che  giace  sal 
letto  di  malattia  non  possa  Benza  il  conBenso  dei  propri  lasciare  ai  propri  Banti 
eai  propri  paironi  piil  di  an  marco  inglese.  QnestadiBpoaizioneBUnterpretacome 
riferentesi  Boltanto  ai  patron!  e  alle  chiese,  onde  si  dispone  che  a  un  laico  bI 
poBsa  anche  lasciar  di  piil  (cap.  1 73,  con  che  per6  non  concorda  la  disposizione 
del  cap.  197).  Cosl  si  era  rovesciata  la  coaa,  perch^  in  antico  si  facevano  in- 
veoe  di  preferenza  a  favore  delle  chiese  eccezioni  ai  limiti  della  liberty,  di 
disporre. 

^)  Certamente  Pordinamento  originale   di   qaesto  Codice  non  h  fatto  con 
perfetta  cognizione  di  causa.  Vedi  Wioar,  Prefcusionc,  $  54-57,    pag.  196  seg. 

^)  A  qaeBto  apparterrebbe  prima  di  tutto  I'antico  Diritto  di  Culm,  Torn  1584. 
Ma  la  sua  redazione  originaria  si  pa6  riportare  al  1394  e  la  sua  base  poi  h 
il  Diritto  cU  Magdeburgo  anoor  piti  antico.  Vedi  Qaupp,  Daa  alie  Magdebur- 
gische  und  Hallische  Beehi  (L'antico  diritto  di  Magdeburgo  e  di  Halle),  Bres- 
lavia  1826  pag.  122  seg.  nota  2.  Anche  gli  StattUi  di  Verden  (Pufendorf, 
Observationes  iuria  umverai,  t.  I  app.  pag.  77  seg.)  non  tradisoono  con  nessanii 
parola  alcana  conoscenza  del  diritto  romano.  Per6  hanno  pochisBiuia  impor 
tanza  per  noi  anche  quegli  statuti  che  conosoono  il  testamento  come  dispo- 
eizione  mnilaterale  di  ultima  volont^,  ma  poi  non  si  allontanano  nel  resto 
dai  principii  dell 'antico  diritto  germanico  e  non  conoscono  per  conseguenza 
il  diritto  della  succeBsione  necefisaria  romana.  Cosl    per  esempio   gli   Statuti 
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stamenti  e  delle  saooessioui  neoessarie,  oppure  ne  parlano  sol  tan  to 
in  modo  generico  con  o  senza  riferimento  espresso  al  diritto  romano  ^^). 
Per  oi5  ohe  rigaarda  infine  le  legislazioni  fta  le  quali  si  fa  la  oom- 
parazione,  uoi  non  pretendiamo  di  esser  completi  e  neppure  la 
oompletezsa  esteriore  h  neoessaria  per  giangere  ad  an  risaltato 
sicnro  snlla  questione  come  si  sia  comportato  il  diritto  romano  della 
snooessione  necessaria  in  qnei  paesi  della  Qermania  dove  esso  fa  in 
generale  rioonosciuto.  Per  qaesto  motivo  non  oocorre  neppure  pren- 
dere  in  particolare  oonsiderazione  le  modificazionl  derivanti  ne- 
eessariamente  dalla  differenza  vigente  in  qaalohe  laogo  fra  beni 
ereditati  e  beni  acquistati^  o  dalla  comnnione  di  beni  fra  coniugi 
ammessa  in  cosl  gran  parte  della  Qermania.  Basta  sapere  che  aocanto 
a  qaesti  principi  vigeva  pare  11  diritto  romano.  II  risaltato  h  danqae 
nel  complesso  sempre  lo  stesso,  tntto  il  resto  deve  esser  lasciato  alio 
studio  dei  diritti  particolari. 

1.°  Hanno  diritto  alia  legittima  i  disoendenti  e  gli  asoendenti  ^^)  e  ai 
primi  ^  talvolta  conserrato  il  diritto  alia  legittima  anobe  dopo  la  par- 
teoipazione  alia  divisione  del  patrimonio  fatta  dalPasoendente  ").  II 


di  Oolonia  del  1437  (art  2  seg.);  la  Eifbrma  cUlVanUco  territorio  del  1517  (in  Pu- 
FRNDORF,  t.  IV,  app.  pag.  42);  il  Diritto  territoriale  di  Hadeln  del  1581  (in 
PuPBNDoaF,  parte  I  app.  pag.  3  seg.),  parte  III,  tit.  7  seg. ;  il  Diritto  terri- 
toriale  di  Hova  del  1581  (PorENDORP,  Observationea  iuris  un.j  t.  Ill,  app. 
pag.  3  seg.),  art.  2  seg.;  gli  Statuii  di  Offenhurg  (Walch,  BeitrUge  ^Ciintribati 
alio  studio  del  diritto  tedesco),  I  pag.  164  seg.,  168] ;  la  Biforma  di  Batzeburg 
del  1.582  (PuFBNDORP,  t.  ly  app.  pag.  234  seg.). 

^)  Per  esempio  gli  SlaluU  di  Saal/old  del  1588  art.  20,  21  (in  Walch,  Bei- 
iraege,  «te.  (Contribati  al  diritto  tedesco),  I  pag.  164  seg.,  168)  e  la  Bi/orma 
di  Baluburg  del  1582  (in  Pupendorf,  t.  IV,  app.  pag.  234  seg.). 

^)  Qaesto  ^  riconosciato  in  tatti  e  di  rado  ancbe  mancano  i  quattordici 
motlTi  di  diseredazione  pei  discendenti  e  gli  otto  per  gli  ascendent!.  Questa 
ennnciazione  ansi  6  talvolta  ritennta  oosl  fondamentale  che  tutto  11  resto, 
per  esempio  Peflfetto  della  preterizione  o  della  esclasione  ingiusta,  non  6 
neppnr  determinate.  Diritto  di  Braunsehiceig  del  1532,  in  Pcfbndorf,  t.  IV 
pag.  114  s^.  app.  e  Diritto  di  Baailea  del  1719,  parte  III,  tit.  13  seg. 

*T)  Le  parole  tedeeobe  abgetheilis  o  abgeschUshtete  (divisi  o  separati)  nsate  tal- 
Tolta  nelle  leggi  a  rignardo  del  flgli  partecipi  della  divisione  sono  an  po'  inde- 
terminate e  i  diritti  portioolari  non  si  esprimono  mai  con  precisione  sul  significato 
di  queste  o  simili  espressioni,  o  non  se  ue  servono  affatto,  ci6  che  h  ancbe 
meglio,    qaando    la   cosa  h  indicata  in   sostanza  con   sufficiente  precisione. 
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diritto  alia  legittima  del  fratelli  talvolta  h  rioonosoiutoespressainente^^), 


Cos)  il  DiriUo  Urritoriale  del  Wurtemherg  del  1567,  parte  III,  pag.  289  dice: 
« I  figli  non  hanno  diritto  ad  alcana  legittima,  qaando  siano  stati  soddisfatti 
per  I'eredit^  paterna  e  mater na,  e  per  cos)  dire  nella  loro  legittima,  mentre 
inveee  oonservano  11  diritto  di  saccessioDe  neceesaria  qaando  abbiano  avato 
la  parte  a  loro  spettante  soltanto  sal  patrimonio  paterno  o  materno  )>.  Qaeata 
disposislone  manca  nella  revlsione  del  1609,  aebbene  essa  fosse  oonsona  ai 
principii  generali  del  diritto.  Vedi  Mittermaibb,  Qrundsdize,  eto.  (Principii  di 
diritto  tedeeco)  ^  355  nota  Jl.  —  Mauuenbbbciibr,  Lehrhuch  (Trattato  di 
diritto  tedesco  comane  attuale),  $  500.  Confronta  infra  nota  94.  Anohe  negli 
scriltori  di  diritto'  private  tedesco  per6  si  trova  ben  poca  precisione  per  ci6 
che  rigaarda  I'aso  e  il  significato  di  qaelle  parole.  Vedansi  per  esempio  le 
diverse  spiegazioni  deli'espressione  tedesca  einen  Auspruch  thun  (fare  una  di- 
chiarazione),  per  la  qaale  secondo  ana  esperienza  di  molti  anni  da  me  fatta 
come  luembro  del  tribanale  degli  orfani  in  Rostock,  saole  in  tenders!  la 
dichiarazione  colla  qaale  il  coniage  saperstite  assicara  ai  proprii  figli,  tutti 
o  alcani,  determinate  cose,  somme  o  qaote  inveee  di  ci6  cbe  toccberebbe 
loro  nella  divisione,  riconoscendosi  loro  debitore,  senza  cbe  per6  il  figlio  cosi 
soddisfatto  perda  il  sno  diritto  di  eredit^  sul  patrimonio  del  genitoro.  II 
DiriUo  di  Lubecca,  art.  33,  tit.  II,  lib.  II,  sembra  riferire  qaesta  espressione 
a  ana  vera  separazione.  Ma,  dove  vige  11  diritto  di  Labecca,  si  attribuisce 
sopra  tatto  Importanza  al  contenato  della  dicbiarazione,  e  certamente  dal 
solo  aso  di  tale  espressione  non  si  pu6  argomentare  ana  vera  separazione, 
anzi  deve  piattosto  ammettersi  nel  dabbio  cbe  i  figli  non  siano  stati  separatl 
I'ano  dairaltro,  ma  solo  siano  stati  in  tal  modo  soddisfatti  per  la  parte  cbe 
rigaarda  il  patrimonio  del  genitore  premorto.  Ancbe  le  espressioni  Abaonderung 
(separazione),  ahge%onderie  Kinder  (t.g\\  separati)  ad  alcani  non  sembrano  chiare, 
onde  si  h  fatta  la  distinzione  fra  aeparaiio  simplex  e  qualijicata.  Vedi  Mau- 
RBNBKBCHBB,  Lehrbueh  (Trattato  di  diritto  tedesco)^  $  499.500,  pag.  638, 640). 
Da  ci6  nascono  facilmente  delle  dispate  qaando  an  diritto  particolare  si 
esprime  senz'altro  cosl,  come  ad  esempio  pel  Diritto  municipale  di  BoatocJc 
del  1757,  parte  II,  tit.  I,  ^  29,  dove  h  detto:  c  Ai  figli  separati  non  spetta 
alcana  legittima,  salvo  che  non  ve  ne  fossero  dei  non  separati,  nel  qaal 
case  tocca  loro  la  legittima  d. 

^)  II  Diritto  territoriale  della  Friaia  orientale  (vol.  II,  cap.  148)  contiene 
ana  dlsposizione  speciale  salla  turpia  persona:  a  quando  il  fratello  abbia  la- 
soiato  1  suoi  beni  ad  uaa  persona  in  fama  di  disonorevole,  come  per  esempio 
alia  sua  concabiaa,  ad  una  prostituta,  o  a  an  figlio  nato  da  persons  cbe  non 
si  potrebbero  sposare...  o  a  banditi,  malandrini,  adultere  o  in  generale  a 
porsone  cbe  conducano  vita  disonorata  d.  Qaesto  Diritto  enancia  ancbe  tro 
motivi  di  diseredazione  pel  fratelli  (cap.  149),  e  sono  quelli  enumerati  nella 
Nov.  22  cap.  47  pr.,  v.  sopra  $  1425  d  pag.  867  seg.  del  volume  precedente.  Lo 
stesso  avviene  nelledizione  rlveduta  del  Diritto  municipale  della  dttd  libera  di 
Wimp/en  del  1775,  vol.  I,  parte  IV,  tit.  6  $  4,    in    Guglielmo    Nahmer   Die 
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talvolta  h  espreasameute  negato  ^j,  talvolta  non  se  ne  parla  ^^). 
Gli  acrittori  non  sono  d'acoordo  oirca  il  significato  di  questo  si- 
lenzio.  Se  la  questione  si  deve  risolvere  secondo  i  giusti  priucipii 
«^Derali,  bisogaa  distingaere  se  il  diritto  particolare  sia  semplioe- 
mento  oorrettivo  o  indipead^nte.  Quest' ultima  quality  non  sarebbe 
eBclusa,  per  quaato  io  credo,  neppure  dal  fatto  obe  la  legislazione 
particolare  avesse  tratto  il  sue  materiale  dal  diritto  cotnane  o 
trattasse  la  stessa  materia  clie  questo.  Se  essa  noa  oontieae  semplici 
aggianie  o  modiiicazioiii  al  diritto  oomuae,  o  rlnvio  a  questo,  e^sa 
deve  interpretarai  ed  applicarsi  alia  pari  di  questo:  il  diritto  comune 
si  applica  dunque  soltanto  nei  casi  pei  quail  il  diritto  particolare 
uon  offire  alouua  regola  precisa  di  soluzione.  Se  iioi  facciamo  uua 
applicazioue  di  questo  priucipio  al  nostro  caso,  dovremo  ooududere 
che  ae  in  un  dato  diritto  particolare,  cUe  nou  si  dichiara  semplice- 
mente  oorrettivo  u^  rinvia  al  diritto  comuue  pei  puiiti  uou  decisi,  si 
trova  un  qualche  regolamento  del  diritto  di  successioiie  necessaria, 
e  da  dire  oLie  questo  sia  un  regolameuto  complete,  e  quindi  uou 
possa  considerarsi  erede  neoessario  clii  nou  h  nomiuato  tale.  Tuttavia 


Ltindrecht  dtr  Ober*  und  MiUelrhmfis  (I  diritti  territoridli  del  R^ao  sapdriore 
(«  medio)  vol.  II,  Francoforte  1831,  pag.  lldl.  Nel  Oidex  MaxirniUaneus  Bava- 
rieus  si  diBtingae  con  tutta  precisione,  come  in  uq  qaalaaqae  coinpdadio 
Dioderno  dope  la  dissertazioae  di  Hbisb,  De  aacceasionibus  necessams,  fra 
eredi  neceesari  proprii  «  i  qoali  o  debbono  e^sere  legitti  ma  mente  diseredati 
o  debbono  essere  istitniti  eredi  almeno  nella  legittima  b,  e  semplici  legitti- 
man,  fra  i  qaali  son  post!  i  fratelli  e  le  sorelle;  parte  [U  cap.  3  ^  14,  ^  18. 
Neppnr  qai  manca  renanciazioae  dei  tre  motlvi  di  dissredazione.  Vedi 
Krbittmayh  al  $  Id  n.  11  pag.  1053.  II  diritto  di  Haccessione  necessaria  dei 
fratelli  o  aorelle  h  riconosciuto  anciie  nol  Diritto  muaicipale  di  Amburgo  del 
ldU3,  parte  III,  tit.  1,  arc.  34  qaando  a  8ta  ntata  istitaita  erede  una  pardona 
dtsoDorevole  > ,  e  nel  DiriUo  territoriale  di  N'assau^Oalzenellenhogen  del  1616, 
parte  III.  cap.  4,  art.  11  (in  Nahmkk,  lac.  cit.,  vol.  I  pag.  221).  —  Talvolta 
h  lasciato  indeterminato  di  qaali  fratelli  o  sorelle  si  parli,  talvolta  la  legit- 
tima h  attribaita  espressamente  ai  soli  fratelli  o  sorelle  germani.  Vedi  I'al- 
timo  dei  diritti  territorial!  citati  in  qnesta  nota. 

*^'t  Per  eseoipio  Ri/orma  di  Norimberga  del  1564,  tit.  XXlX,art.  8,  fol.  184  a. 
la/orma  di  Francoforte  del  1578,  parte  IV,   tit.  3,  art.  10.  Afandalo  reale  aas- 
4one  del  iSsg  conienente  i  prinoipii  delta  succesaioM  legitlitna  allodiale  e  varie  dis- 
ponzioni  9ii  aleuni  rapporti  giuridici  congiunti  ad  essa,  $64. 
M)  £  il  caso  oonsneto. 

Gldck,  Ctnnm.  Pandette.  —  lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  3. 
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non  si  poo  negare  ohe  qaesta  coDclusione  non  ooncorda  ool  modo  dt 
vedere  piii  oomune  sal  rapporto  fra  i  diritti  partioolari  tedesohi  e  il 
diiitto  tioraane  ^^):  ma  oertamente  al  tempo  ia  cai  V  inflaenza  del 
diritto  romano  in  Germania  era  divenata  prevalente  si  aiido  tanto 
in  1^  fino  ad  ammettere  ohe  nell'applibazione  dei  diritti  partioolari 
si  snpponessero  tacitamente  applioabili  anohe  le  regole  del  diritto 
romano  ad  essi  del  tatto  estranee,  prodaoendo  oos)  errori  e  diffiooltil 
ohe  non  sarebbero  sorte  nella  semplioe  applioazione  dei  diritti  parti- 
oolari ^*).  Onde  si  venne  a  ritenere  generalmente  ohe  anohe  ai  fratelU 
non  menzionati  nei  diritti  partioolari  spettasse  an  diritto  di  sacoes- 
sione  neoessaria  seoondo  le  regole  del  diritto  oomane  ^). 

In  oerto  modo  anohe  ai  ooUaterali  piti  loutaui  h  riconosoiuto  nn 
diritto  di  legittima,  e  cio^  nel  seuso  ohe  a  loro  deve  esser  lasoiata 
ana  parte  determinata  del  patrimonio  ereditario  quando  non  vi  siano 
giasti  motivi  ohe  ne  giusdfiohino  il  toglimentx)  ^^).  Disposizioni  ana- 
loghe  si  hanno  in  taluni  statati  per  la  legittima  del  coniuge,  col- 
I'enanciazione  in  partioolare  di  determinati  motivi  pei  qaali  qnesta 
^  esclusa^^).  Di  regola  pero  la  preterizione  non  nuooe  in  qaesto  oaso 


^1)  Vedi  MiTTBRMAiBR,  QrundscUze  (Principii  di  diritto  tedesco),  ^  28  n.  1. 

^2)  Vedi  sotto  il  testo  a  nota  97  seg. 

^3)  Federico  Gkiesingbk,  Conimentar  uber  das  Wiiriembergische  Landrecht 
(Commentario  sal  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg),  vol.  YI,  pag.  411 
sag.,  ^  96. 

^)  DirtUo  municipah  di  Frihurgo  del  1520,  Parte  III,  tit.  5,  art.  8,  f.  65  />. 
Qui  per6  non  si  parla  della  diseradazione  di  simili  collateral),  sono  sempli- 
cemoDte  eoanciati  alcani  altri  motivi  pei  qaali  sarebbe  giastificata  la  loro 
esclasione,  per  eaempio,  si  dk  un  diritto  ai  beni  a  colui  vei*80  il  quale  al- 
cano  ha  il  dovere  della  gratitadine.  Al  contrario  nel  Diritto  territoriale  di 
Buttjading  del  1664,  art.  t)4,  45,  ^  disposto  che  gli  eredi  prossimi,  quelli  cio^ 
fiDO  al  qaarto  grado  iuclusivo  secoiido  la  oomputazioae  caaonica,  debbaDO 
essere  esclaBi  dai  beni  aviti  od  ereditari  luediante  una  diseredazione  formale. 
PuFBNDOBP,  Ohservationes  iuris  universi^  Tomo  IV,  App.  pag.  609  seg.  Si  vede 
del  resto  chiaramente  che  questo  diritto  di  successione  necesearia  alia  pari  di 
qnello,  che  era  enanceremo,  del  coninge  ha  piattosto  11  carattere  di  liinita- 
zione  del  diritto  ereditario  delPerede  necessario  stesso  che  quello  di  limita- 
sioDe  della  liberty  di  disporre  del  testatore. 

^)  DirUio  territoriale  del  Wurlemberg  del  1567,  Parte  III,  pag.  263  seg.  Re- 
Tisione  del  1609,  Parte  III,  tit  19.  II  Gribsinger,  O&tnmentario,  vol.  VI,  pa- 
giDa458,  sostiene,  raa  a  torto,  che  g\k  nel  diritto  romano  potesse  averlaogo 
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alia  validity  del  testamento,  solo  il  ooniuge  preterito  pa5  pretendere 
la  legittima  come  un  debito  degU  eredi  ^).  Si  vede  da  oi6  come  si 
mlaeliiassero  qui  diritto  romano  e  diritto  germanico,  uon  oerto  a 
vantaggio  del  ooniuge,  mentre  pure  qui  si  aveva  di  mira  quel  van- 
taggio.  Infatti  i  diritti  particolari  espongono  qnesto  diritto  come  un 
limite  alia  regola  della  iiberti^  testamentaria.  Ora  oi5  potrebbe  essere 
esiatto  se  questo  diritto  del  ooniuge  fosse  stato  introdotto  per  la 
prima  volta  da  quel  codici;  ma  poioh^  cib  non  h,  esso  appare  in 
sostauza  come  una  limitazioue  del  diritto  di  suooessione  legittima 
del  ooniuge. 

2.°  Per  do  che  riguarda  il  modo  come  gli  eredi  necessari  deb- 
bono  esser  considerati,  tal volta  h  prescritto  solo  in  generaleohe  essi 
non  possano  esser  esclusi  senza   I'indicazione  del  motivo'^),  ma  piti 


ana  diseredazione  del  coniage.  Diritto  territoritde  (Ul  Baden  del  16*22  e  del 
1710,  Parte  V,  tit  19:  Diritto  Urritorioh  prussiano.  Parte  II,  tit.  2.o  ^  631- 
633;  il  Mandato  reale  sassone  del  1829  (  84>89.  IM  86  dispone:  c  la  disereda- 
zione di  nn  ooniage  ^  valida  soltanto  qoando  sia  fatta  ooll'indicacioDe  espresAa 
del  motivo  e  coirosseryanza  di  tatte  quelle  forme  eateriori,  ohe  sono  richieste 
pel  teetamento  giadiziario  o  pel  testamento  private  solenne  s. 

^1  Diritto  terriloriale  de\  Wiirtemberg,  Parte  111,  tit.  16  ^  2  e  Gribsinger, 
loc.  cic,  pag.  418  seg.  ^  98.  In  altri  diritti  partioolari  manca  il  piit  spesso 
ana  dispodzione  espreesa  in  proposito,  ma  la  oonsegaenza  si  argomenta 
as^oalmente  dal  fatto  che  rinvalidit^  di  an  testamento  per  preterizione  degli 
eredi  necessari  h  stabilita  soltanto  pel  discendenti  e  per  gli  ascendenti.  Negli 
Statuti  di  Franconia  del  1556,  che  del  resto  sono  fatti  assai  male  e  attestano 
la  scarsa  oonoscenza  del  diritto  del  lore  autore,  ^  detto  invece  all'art  8  che 
an  teetamento  si  annulla  anche  per  preterizione  o  ingiusta  diseredazione  del 
coniuge. 

^7)  Di  fronte  a  simili  disposizioni  generiche  si  deve  ammettere  per6  come 
regola  che  si  applichino  le  disposizioni  del  diritto  comane,  perch^  il  fatto 
solo  che  siano  riconosciati  in  geoerale  i  diritti  dell'erede  necessario  secondo 
il  diritto  comnne  fa  concludere  che  tntto  ci6  che  non  h  stato  espressamente 
regolato  si  regoli  secondo  il  diritto  romano.  Diversa  h  la  oonclusione  per 
<]aelli  Statati  che  dispongono  espressamente  ohe  la  mancanza  dell'istitnzione 
d'erede  non  annnlli  il  testamento  e  che  gli  eredi  necessari  non  possano  la- 
iiientarsi  quando  lore  sia  lasciata  in  qoalnnque  modo  la  legittima,  come  ad 
esempio  il  Diritto  munieipale  di  A^nbtirgo,  Parte  III,  tit  1,  art.  22,  2d|  e  piii 
ehiaramente  il  Diritto  territoriale  di  Magonga  del  1755,  tit.  IX  ( 10,  in  Nahhbr, 
Vol.  II,  pag.  714.  Al  coQtrario  per6  si  dere  anclie  sapporre  che  qnando  an 
diritto  particolare  parla  di  istituzione  o  diseredazione  formale,  senza  indicare 
espressamente  i  fratelU,  debba  par  qiiesti  valere  anche  nel  rigaardo  formale 
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speaso  h  richiesta  Fistituzione  o  la  diseredazione  formale  degli  eredi 
necessarily  talvolta  senza  distinzioiie  di  categorie,  nel  qaal  caso 
l>erb  la  legge  nou  tooca  che  gli  asoendenti  e  i  discendenti,  talvolta 
poi  soli  disceDdenti.  Di  solito  qui  vi  ha  uu  riferimento  piti  o  meno 
letterale  del  diritto  romano.  Diffioilmeute  veniva  I'ldea  di  allonta- 
narsi  a  bella  posta  da  questo^  soltaoto  si  cercava  di  espomeil  con- 
tenato  come  si  era  conoepito  o  oompreso.  Per  oi6  noi  troviamo  qaaai 
tutte  le  opinioni  possibili  sul  modo  come  gli  eredi  necessari  debbano 
eesere  formalmente  presi  in  oonsiderazione.  Qai  dobbiamo  limitarci 
ad  enumerare  solo  le  seguenti  particolarit^:  a)  h  prescritta  Tistita- 
zione  formale  degli  eredi  neoessari  ^):  in  tal  caso  se  sono  nominati 
soltanto  i  discendenti  ^%  ma  non  ad  esdusione  di  ogni  altro  la  lo- 
gioa  vuole  che  la  dispoaizione  si  applichi  anche  agli  ascendent!  ^^). 
b)  La  forma  della  diseredazione  talora  h  stabilita  secondo  le  regole 
delle  Pandette,  essa  cio^  deve  aver  luogo  in  un  valido  testamento, 
senza  aggiunta  di  oondizioni  e   a   riguardo  di   tutta   I'eredit^  ^^),  e 


il  diritto  romano  e  quindi  non  sia  necessaria  n^  I'ifltituzione  n^  la  disereda- 
zione  formale;  Boltanto  se  la  legge  eDumera  apeciali  motivi  di  diseredazione 
pei  f rate]  11  occorrerii  che  udo  di  essi  sia  addotto  e  provato. 

SS)  Qiieeto  avviene  assai  di  frequente.  Esempi:  Diritto  territonale  di  Solmff 
del  1571,  Parte  II,  tit.  23  $  15  (Nella  ristampa  fattane  dal  Nah»er,  Mannak, 
I,  manca  la  divieione  dei  titoli  in  paragrafi  che  molto  opportunamente  invece 
trovasi  in  altre  edizioni);  Rxforma  di  Francoforte  dwl  1578,  Parte  IV,  tit.  J^^ 
art.  3;  Diritto  territfsriale  di  Nassau- Gatsenelle7i  del  1616,  Parte  III,  cap.  4, 
art.  7  in  Nahmek,  vol.  I,  pag.  220;  Rxforma  di  Liineburg  del  16*9,  Parte  IV, 
tit.  3,  in  PuKENDOKP,  Ohaervaiiones  iuris,  Parte  IV  App.,  pag.  718  seg.  Cod^Ji 
Maximtlianeus  lavaricus,  tit.  Ill,  cap.  3  ^  14.  Nel  Diritto  tetritoriale  bavarese  del 
1616,  tit.  XXXV,  art.  1  si  paria  solo  dnlla  necessitti  d'istitaire  i  discendeDti.  — 
Diritto  munieipdU  di  Wrmpfen,  Parte  IV,  tit.  A  ^  '2,  —  Vedi  la  nota  seguente 
e  la  nota  65. 

59)  Vt'di,  per  esempio,  Diritto  territoriale  del  Wiirtemberg,  Parte  III,  tit.  14 
$  1  confrontato  col  tit.  15  $  I.  Non  capisco  per6  come  il  Gribsingek  possa 
affermare  nel  suo  Commentario,  vol.  VI,  pag.  406  $  94,  che  i  figli  debbanf> 
istltuire  i  genitori  nella  legittima  e  che  il  Diritto  del  Wlrtemberg  si  distiDgua 
per  ci6  dal  diritto  comune,  cni  ^  ignota,  secoDdo  Ini,  qaesta  forma. 

<tO)  Vedi  sopra  pag.  741  del  volnme  precedente  e  nota  57  qui. 

«i)  Diritto  territoriale  della  Frisia  Orientate,  lib.  II,  cap.  47 ;  Codex  Maximi- 
tianeus  bavaricus,  Parte  III,  cap.  3  $  16;  Diritto  municipcde  di  Wimpfenf 
Parte  IV,  tit.  6  $  6.  Id  qaa^i  tutti  i  diritti  particolari  poi  ^  stabilita  la  ne- 
cessity di  addurre  e  provare  un  motivo  di  diseredazione.  Vedi  Diritto  muniei^ 
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anche  qui  talvolta  la  disposizione  parla  di  tatti  gli  eredi  necessari  ^^},. 
taValtra  del  soli  disoeadenti  ^^).  c)  Di  solito  si  richiede  anohe  olie  la 
legittima  stessa  (che  h  chiamata  11  necessario  per  vivere  o  anche  la 
parte  natarale)  ^*)  sia  lasciata  a  titolo  dUstituzione  d*erede  ^^);  in  ge- 
nerale  perb^accolta  la  disposizione  di  Giustiniano  sul  sapplemento 
della  legittima  lasciata  iacompletamente  ^^),  ed  anche  per  cio  che 
ri^uarda  le  offese  tatte  ai  le^ittimarii  con  donazioui  o  doti  inoffioiose 
si  trorano  disposizioni  ideiiticbe  a  quelle  del  diritto  romauo  ^^). 

3.^  La  honorum  possessio  contra  tahulas  non  h  mai  menzionata, 
ma  h  detto  che  la  bon4>rum  possessio  come  produttiva  di  diritto  di 
eredit^  ^  abolita  in  generalo  ^^).  Si  pub   pero    ritenere   come    regola* 


paU  di  Amburgo,  Parte  111,  tit.  1  art  30,  33:  DiriUo  mnnimpale  di  Liineburg^ 
Parte  IV,  tit  S  ^  \. 

^  Vedi  il  Codice  bavarese,  loco  citato. 

®)  Vedi  il  Diritto  territoriale  della  Friaia  Orientate,  Lib.  II,  cap.  47.  Pel  di- 
ritto comaDe  vedi  sopra  pag.  741  del  volume  precedente. 

^)  Per  esempio,  Diritto  manicipale  di  Braunschweig  del  J  532  in  Pufendobf, 
fHfservationes,  Pars  IV  App,  pag.  113. 

*5)  Vedi,  per  esempio,  DiriUo  municipale  di  Friburgo  del  1520,  Parte  III', 
tit  5,  f.  70  5;  DiriUo  territoriale  di  Nassau,  Parte  III,  cap.  4,  art.  8;  Diritto 
terrUoriale  del  Palatinato  del  1698,  Parte  III,  tit  1:^,  art.  3  in  Nahmeu,  vo- 
lume I,  pag.  506  j  iMrilto  territoriale  del  Baden,  Parte  IV,  lit.  14  ^  2;  Oodex 
Maximilianeus  bavarictis,  tit.  Ill,  cap.  3  $  15  n.  t^.  Pel  diritto  comune  non  ^ 
uecftisario,  almeno  secondo  I'opinioDe  pit!  giusta,  che  la  legittima  sia  lasoiati 
a  titolo  di  erede.  Vedi  sopra  $  1421  d,  pag.  215  e  segg.  e  pag.  741. 

^  Cio  avviene  in  tntti  gli  Statnti  e  diritti  partioolari  nei  qnali   si   trov^v 
UD  qnalche  regolamento  precise  del  diritto  di  successione  necessaria.  In  nessun 
Inogo  qaella  disposizione  si  trova  abolita. 

^)  Qui  pao  ripeterM  I'osservazione  finale  della  oota  precedente;  solo  per6> 
della  donatio  e  della  dos  ino/ficiosa  non  e  fatta   cosi   spesso   menzioue    como 
dell'azione  snpplotoria  della  legittima. 

^i  Nel  God,  Max,  bavaricus.  Parte  II F,  cap.  1  $  2  ^  detto:  <r  Per  ci6  che 
rignarda  la  cosl  detta  luredilas  praelt>ria  o  bono  rum  possession  essa  non  ^  piii 
in  nso  oggi,  .«<alvi  i  casi  enumerati  nei  segnenti  ^  12,  13  b:  ma  questi  casi 
sono  soltauto  le  due  bonorum  possessiones  cooservative  ventris  nomine  e  ex 
Carboniano  edicio,  II  KHBiTT\iATit,  Annotazioni  citate,  Parte  III,  pag.  841  n.°  2, 
fa  la  seguente  nota  alia  dichiarazioDe  che  non  sia  piii  in  ueo  la  bonorum  possessio- 
come  produttiva  di  diritto  ereditario;  d  i  pretori  concedevaiio  in  vece  del 
Vkereditas  le  bonorum  possession  che  per6  non  era  che  un  ginoco  di  parole. 
Di  qnesta  eredit^  pretoria  si  tratta  specialmente  nel  libro  III,  tit.  10  delle 
Utitnzioni,  ed  essa  d^  luolto  da  fare  agli   studios!    perch^   ^   assai    difficile 
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Ticonosoiata  11  seguente  principio:  Siano  1  disoendeiitl  o  gll  asoen- 
dent!  preteriti  o  esdasi  in  forma  illegittima^  o  sia  mancatala  prova 
del  motivo  di  diseredazione  addotto^  si  applioano  sempre  le  disposi- 
zioni  del  la  Novella  115,  e  il  testameato  h  nullo  soltanto  per  oi5  che 
rigaarda  Piatituzione  d'erede  ^^).  Sebbene,  iufatti,  sia  talvolta  detto 
la  generale  cbe  il  testainento  h  nallo,  ineffio&oe  o  invalido,  il  piU 
delle  volte  il  significato  di  tale  espressione  h  determinato  poi  dal- 
Paggianta  per  cid  che  rigtiarda  Vistituzione  d*erede  "^^j,  o  se  ancbe 
manoki  tale  dcterminazione  esplicita  dal  resto  del  disoorso  appare 
tattavia  cbe  quosto  appunto  si  h  volato  dire  ^^).  Le  espressioai  usate 


a  capiru  ».  Qaello  che  dice  in  segaito  il  Kkeittmatu  salla  superflait^  della 
honorum  posseasio  nel  diritto  moderoo,  per  la  ragione  che  le  applicasioni 
partieolari  di  essa  o  sono  state  abolite  o  rientrano  in.  altri  casi  di  saccee- 
sione,  coincide  pienameute  con  quanto  io  ho  giji  detto  sopra  a  pag.  850  e  seg. 
80)  Diritto  munkipale  di  Friburgo,  Parte  III,  tit.  5,  fob  70  6;  Ri/orma  di 
Norimberga  del  1564,  tit.  XXIK,  art.  3,  f.  1786;  Diriiio  Urriiorkde  di  &>lms. 
Parte  II,  tit.  23  $  15;  Biforma  di  Franco/orte,  Parte  IV,  tit.  3  M;  DirUto 
munieipale  di  Amburgo,  Parte  III,  tit.  1  ^  26 ;  Diritto  lerritoricUe  del  Wiirtemberg 
del  im\  tit.  14  My  tit.  20  $  9  (cfr.  nota  71);  Diritto  terriloriale  del  Baden  del 
1622,  Parte  V,  tit  17,  f.  128  6,  del  1710,  Parte  V,  tit.  17  ^  16  (cfr.  nota  71); 
Diritto  municipal  di  Lilneburg^  Parte  IV,  tit.  3,  in  Pufendorp,  Parte  IV  App., 
pag.  719;  Diritto  territoriale  del  Pdlatinato  del  1698,  Parte  III,  tit.  14,  art.  7 
in  Nahmbr,  loc.  cit.,  vol.  1,  pag.  510  (confr.  nota  71).  Codex  Max.  bavariats, 
Parte  III,  tit.  3  ^  24.  Auche  il  diritto  sassone  concorda.  Vedi  Haubold, 
Lehrbuch  dee  konigliolien  Sdcfisischen  PrivalreclUa  (Trattato  di  diritto  private 
reale  sassone),  $  341,  n.  3,  4. 

70)  Si  deve  ritenere  che  nella  maggior  parte  dei  diritti  partieolari  siano 
nsate  espressioni  indicant!  nnllitft  assolata:  qaello  che  s'intende  per  nallitl^ 
a^soluta  spiegheremo  in  segnito. 

71)  Coal,  per  esempio,  nell'antico  Diritto  territoriale  del  Wiirtemberg  del  1567, 
Parte  III,  pag.  288,  h  detto  che  se  i  genitori  preteriscano  i  figli  o  li  escladano 
sonza  legittimo  motivo,  c  il  testamento  non  deve  aver  piti  forza  n^  valore  ed 
esser  nullo  p.  Concordano  letteralmente  anche  le  parole  usate  nella rubrica  del 
titolo  «  come  e  per  qnali  motivi  i  testament!  perdano  la  loro  forza  »  (pa- 
gina  301).  Al  contrario  dope  Tennmerazione  dei  motivi  di  diseredazione  pei 
discendenti  h  detto  che  ee  !l  motivo  addotto  non  sia  trovato  vero,  la  disere- 
dazione cade  e  il  testamento  rests  in  vigors  in  ogn!  altra  parte  (pag.  296). 
Per  tal  mode  la  dichfarazione  generale  fatta  pei  figli  esclusi  senza  giasto 
motivo  h  limitata  senza  dubbio.  A  dir  vero  per6  k  gi&  per  sl^  molto  impro- 
babile  che  il  legislators  avesse  qui  per  scope  di  limitare  solo  in  parte  an 
principio  generale  espresso  prima  e  ripetuto  dope,  e  anche  pel  modo  come 
gli  autori  dei  diritti  partieolari  si  servivano  delle  loro   font!  si  possono  tro* 
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aelle  le^gi  del  resto  sono  di   solito  an   riconosoimento   del   sistema 


Ttre  delle  ragioui  in  eoDtrario.  L'esposizione  del  motivi  di  diseredazione  ^  - 
fktta  salla  base  della  Nov.  115;  quel  principii  generali  invece  sooo  tratti. 
dalle  fonti  del  diritto  romano  anteriore;  ma  non  si  volevano  oertamente  saD- 
sionare  delle  contradizioni,  ed  ^  da  credere  piuttosto  che  si  vol  esse  ricono- 
Msere  come  pratico  i)  diritto  della  Novella  115.  Partendo  da  tale  concetto  non. 
si  pad  certo  negare  che  nel  dabbio  si  debba  segaire  la  Novella  115,  e  che  lo 
esprewioni  generali  e  indeterminate  siano  da  interpretare  nel  sense  di  qneetn. 
Che  poi  qnesto  fosse  anohe  il  volere  del  legistatore  wartemberghese  ^  con- 
fermato  asaai  cliiaramente  dal  modo  molto  precise  come  sono  espressi  i  prin- 
cipii generali  nel  naovo  DhriUo  territoriale  del  1609,  tit.  14  $  2,  e  tit.  20  ^  y, 
dove  h  detto  espressamente  che  I'annnllamentodel  testamento  si  riferisce  sol  • 
tanto  airistitnzione  d^erede.  In  modo  analogo  si  debbono  interpretare  il  Di- 
ritto territoriale  del  Baden^  Parte  V,  tit  14  ^  2  unito  al  tit.  17  M6  e  il  i>i- 
rtUo  del  FakUinato  dove  alia  Parte  III,  tit.  12  $  2  ^  detto  che  nn  testamento 
nel  qnale  i  figli  siano  stati  preteriti  o  diseredati  senza  giasto  motive  a  de- 
v^eeser  nullo  secondo  il  modo  e  Pordine  del  diritto  comane  »,  ma  al  tit.  14 
dove  si  tratta  del  motivi  di  diseredazione  ^  detto  poi :  <  le  disposizioni  di  si- 
mile testamento  che  non  siano  I'istitazione  d'erede  e  la  diseredazione,  come 
legati  e  si  mill,  restano  in  vigore  e  debbono  essere  ad  em  pin  te  dagli  eredi  in- 
testati  »  (vedi  sotto  nota  73). 

Non  mancano  per6  eccezioni,  vale  a  dire  disposizioni  nel  diritti  particolari 
secondo  le  qnali  le  violazioni  del  diritto  di  snccessione  necessaria  non  deb- 
bano  giadicarsi  sol  tan  to  secondo  la  Nov.  115.  Cosl  nel  Diritto  deUa  Friaia 
OrietUate,  Libro  II,  cap.  58  ^  detto  <  che  se  un  padre  nulla  ha  lasciato  al 
proprio  figlio  diseredandolo  senza  giasto  motivo,  il  figlio  pu6  agire  in  gia- 
disio  e  gli  altri  figli  debbono  restituirgli  la  parte  di  lai  e  dividere  in  parte 
agnali  il  patrimonio  paterno  »  (secondo  il  cap.  49  pero  se  sia  stata  istitnita 
nell'intera  ereditii  la  madre  il  figlio  non  pn6  pretendere  da  lei  che  la  legit- 
tima).  La  preterizione  assoluta  im porta  nullity  plena  (cap.  45).  Secondo  il 
Diritto  di  Nassau  il  testamento  6  completamente  nnllo  per  una  qualunque 
violasione  del  diritto  di  snccesslone  necessaria  (Parte  III,  tit.  4,  art.  6,  tit.  9, 
n.  4,  in  Nahmbu,  I,  pag.  529-30)  e  solo  e  riconosciato  anche  qui  (tit.  4  a  9) 
il  limite  cbe  nel  caso  che  sia  lasciata  ana  parte  della  legittima  abbia  Inogo  sol- 
tanto  la  eondietio  ad  supplendam  leg^itimam.  La  Novella  115  adanque  non  ^ 
qni  tennta  in  considerazione,  se  non  per  ci6  che  rigaarda  i  motivi  di  dise- 
redazione. Anche  il  Diritto  territoriale  di  Magonza  prescrive  come  conse- 
goenza  tanto  della  preterizione  qaanto  della  ingiasta  diseredazione  o  della 
mancata  prova  del  motive  di  qaeeta  I'annallamento  di  tatte  le  disposizioni 
del  testamento  (tit  IX  $  4,  tit.  XIII  ^  8,  9:  Nahmer,  II,  pag.  712,  720);  e 
pienamente  concorde  h  la  Riforma  di  Worms  del  1498,  libro  IV,  Parte  III, 
tit.  3,  4.  II  Diritto  municipcUe  di  Wimp/en  distingae  se  I'erede  necessario  sia 
state  preterito  del  tatto,  o  se  sia  state  diseredato  seaza  addarre  an  motivo 
legittimo  o  se    il    motivo    addotto    non   sia  stato  trovato    legittimo,  meglio 
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deila  nullity  ^^),  talvolta  per5  si  trova  aooolto  anohe  il  sistema  del- 
'l'iQof%Lciosit&  in  particolare  ool  limitare  la  durata  dell'azione  a  cinqae 
auni  e  ooUa  disposizlone  ohe  Pazione  non  pass!  ad  altrl  eredi  ohe  ai 
disceudenti  del  disoendente  ingiuBtamente  esoluso,  salvo  che  fosse 
8tata  gi^  preparata  in  vita ''').  II  diritto  bavarese  ammette  secondo 
i  diversi  casi  ora  la  querela  di  nullit^^  ora  la  querela  d'inofOoioso 
testamento '^^).  a  Se  mauca  uno  dei  sei  requisitisopraeuumerati  (oio^ 
le  formality  della   diseredazione)  il  testamento  b  uullo  quo  ad  tn«ti- 


dovrebbe  dir-ii,  vero.  Nei  primi  due  casi  11  testamento  h  nallo  ipso  iure,  nel 
terzo  esso  pa5  essere  ImpagDato  ooUa  querela  d'inofflcioso,  sempre  perd  col- 
I'obbllgo  delPerede  islitaito  di  fornire  la  prova  della  Teritil  del  motiyo  ad- 
dotto,  e  col  solo  effetto  iu  ogni  caso  di  annullare  il  testamento  soltanto  quo 
ad  heredis  instiiutionem.  Cfr.  pag.  807  del  volume  precedentH. 

72)  Le  eepressioni  consuete  sono:  a  il  testamento  ^  iuefAcacH,  invalido,  privo 
di  effetti,  nuHo  ».  Talvolta  anche  gli  efifdtti  di  tale  nullity  sono  espressl 
determinatamente,  come,  per  esempio,  nel  Diritto  inunicipale  di  Liinehurg, 
Parte  IV,  tit.  3,  dove  ^  detto:  <  perch^  altrimenti  il  testamento  ^  inefficaoe 
e  Peredit^  va  ai  pareuti  del  defunto  piti  proesimi  per  legge  d  (confr.  sopra 
pag.  797  spg.  del  volume  precedente).  La  disposizione della  Biformadi  Korimberga 
che  a  i  figli  diseredati  o  preteriti  possono  impugnare  e  auDuUare  lo  stesso 
testamento  d  (tit.  19,  fol.  178  b)  h  tan  to  equivoca,  quauto  Tespressioue  della 
Nov.  115  testamento  evaeuato  vel  reseisso  e  va  interpretata  per  ci6  nello  stesso 
modo.  Vedi  sopra  pag.  775  e  seg.  del  volume  precedente. 

73)  Diritto  territoriale  della  Frisia  Orientate,  lib.  II,  cap.  52-54.  Vedi  anche 
il  IHritto  territoriale  di  Magonza,  tit.  XII  %  15.  II  Diritto  munidpale  di  Wtmpfen 
riconosce  accanto  alia  nullity  anche  IMnofficiosit^  (vedi  la  precedente  nota  71 
in  fine).  £  notevole  la  disposizione  del  Diritto  territoriale  del  Palaiinato  che 
ammette  la  nullitft  come  efPetto  della  preterizione  o  della  diseredazione  lUe- 
gittima,  ma  d^  anche  al  figlio  la  querela  d'inofficioso  testamento  quando  la 
legittima  gli  sia  stata  lasciata  come  gli  spetta,  ma  nel  testamento  sia  stata  onorata 
anche  una  persona  tnrpe.  Parte  III,  tit.  12,  art.  6.  Talvolta  per(S  gli  scrit- 
lori  attribuiscono  a  un  qnalche  diritto  particolare  quella  che  h  semplice- 
raente  la  loro  opinione.    CovSi,    per  esempio,    1'Adlerflycht,  Privatrecht  der 

freien  Stadt  Frankfurt  (Diritto  private  della  citt^  di  Francoforte)  trova  nello 
Statuto  di  qnesta  citt^  accolto  11  sistema  delPinofficiositA  perch^  in  esso  e 
detto  che  il  testamento  dev'essere  ineffieace  e  nullo  per  ci6  che  riguarda  Tisti- 
tuzione  d-erede  (Parte  IV,  tit  3,  art.  4).  Pi(i  esattamente  il  Bbndbr,  Lehr- 
hack  des  Privatrechts  der  freien  Stadt  Frankfurt  (Trattato  del  diritto  private 
della  citti^  libera  di  Francoforte),  Francoforte  18-^5  $  101,  parla  a  qnesto  pro* 
posito  di  invalidtta  del  testamento. 

74)  Codex  Maximilianeus  bavaricM,  Parte  III,  cap.  3  $  16,  n.  8,  9  ^  24.  Si- 
mile ma  molto  indeterminata  e  la  disposizione  del  Diritto  territoriale  del  I61t>y 
tit.  XXXV,  art.  1. 
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tutionetH  et  substitutionem  e  ha  luogo  la  querela  nuUitatis;  se  manoa 
iQvece  il  solo  settimo  requisito,  cio^  la  prova  del  motiro  addotto  per 
la  diaeredazione,  il  teetamento  pui)  essere  resoisso,  per  cib  che  ri- 
gaarda  Pistituzione  e  la  sostituzioae,  mediante  la  querela  d'inoffi- 
cioso  ''^)  entro  i  cinqne  aimi  dairadizione  dell'ereditii,  ma  quest'azioDe 
non  passa  agli  eredi,  salvo  ohe  il  diseredato  avesse  gi^  dichiarato 
in  vita  di  volerla  intentare  o  fosse  morto  prima  deiradizione  dell'ere- 
dit^.  Se  poi  gli  eredi  ueoessari  diseredati  siano  piii,  bisogoa  distiii- 
gaere  se  essi  suocedano  eodem  vel  diverao  suooesaionis  arditie :  iieirul- 
cima  ipotesi  se  il  primo  erode  non  agisea  o  sia  respihto  nella  sna 
qaerela  possoao  il  secondo  e  poi  gli  ulterior!  intentarla  a  loro  volta, 
nella  prima  ipotesi  cib  nou  h  possibile  ^  ''^j.  La  querela  d'inoffioioso 
4^estamento  adunque  non  ha  mai  magglore  ef&oacia  che  la  querela 
di  nullitii  ''^j,  ma  b  ancora  soggetta  alle  limitazioni  deirantico  diritto 
roraano. 

Pel  caso  che  11  testamento  sia  rotto  per  agnazione  di  postumo  b 
inveoe  accolto  quasi  oostantemente  il  diritto  romano  antioo  ''^).  Sol- 
tan  to  in  uno  statuto  ho  trovato  accolto  il  diritto  della  Novella,  e 
ciob  nel  Diritto  jnunioipale  di  LUneburg  del  1679^  ove  h  detto:  <i  Gli 
eredi  natural],  come  i  iigli  e  i  figli  dei  figli,  e  quindi  anohe  il  na- 
scituro,  in  qnanto  sia  nel  ventre  della  madre  iucinta,  devono  essere 
istitniti  eredi  in  qualunque  testamento  o  diseredati  se  lo  meritino 
coirindioazione  dei  motivi;  in  caso  diverso  il  testamento  sar^  privo 
di  efifetto  per  cib  che  ri^ruarda  I'istituzione  di  erede  e  Peredit^  aiidr^ 
ai  parenti  naturali  del  defuuto  piu  vioini   secondo   la    le<;<j^e:  quelle 


"^)  Ereittmayk,  Annotaaioni,  Part©  V,  pag.  1055,  n.  18:  <r  La  communior  et 
probabiUor  senteniia  ^  per  la  querela  nullUatiSj  salvo  nell'anico  caso  che  man- 
<chino  le  prove  sufficient i  della  causa  legittima  di  diaeredazione  indicata  nel 
testamento  >. 

~6)  Confr.  pag.  317  sag.  del  volume  precedenie. 

"')  Ci6  che  del  reeto  ^  logico,  qnando  si  ammetta  secondo  la  Nov.  115  una 
qaerela  di  ioofficioso  testamento  pel  discendenti  e  per  gli  ascendent!.  Yedi 
pag.  807,  812,  815,  842  del  volume  precedente. 

"^)  Vedi  sopra  nota  37.  lo  uon  ho  trovato  altra  eccezione  oltre  quella  ac- 
cennata  in  quella  nota, '  sebbene  la  maggior  parte  dei  diritti  particolari  abbia 
dispoeizioni  espresso  su  questo  caso.  Neppure  il  diritto  di  Lubecca  ha  una 
disposizione  eccezionale. 

Gluck,  Cwnm.  Pandette.  -   Lib.  XXVm.  —  Vol.  HI.  4. 
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pero  ohe  11  testatore  avr^  iu  an  simile  testamento   lasolato  a  titolo 
dl  legato  restera  in  vigore'^^). 

Sagli  effetti  dell'offesa  al  dlrltto  di  sacoessione  neoessaria  dei  ira- 
telli  rarameDte  si  trovano  disposizloni  speclall.  Se  an  diritto  parti- 
colare  o  la  pratioa  rioonosoano  in  genere  tale  diritto  di  successione, 
nulla  disponendo  suireffloaoia,  saranno  da  applicare  i  prinoipii  del 
diritto  comnne  e  si  dovr&  ammettere  che  ai  fratelli  competa  la  qae- 
rela  d'inof&doso  testamento  cogli  efietti  dell'antico  diritto  ^).  Questo 
^  anche  talvolta  ordinato  espressamente  ^^) :  nei  diritti  nei  qaali  ei6 

• 

^  rimasto  indeterminato  si  disputa,  ma  Popinione  prevalente  tende 
ad  ammettere  ohe  la  querela  non  possa  attribuire  ai  fratelli  maggiori 
diritti  di  quelli  spettanti  agli  altri  eredi  necessari  secondo  le  regole 
della  Novella  115  ^^).  Talvolta  poi  si  trova  anche  ammesso  espressa- 
mente il  prinoipio  che  ooll'intentare  la  querela  si  apra  la  sucoessione 
intestata,  a  vantaggio  anohe,  per  cousegueiiza,  dei  figli  dei  fratelli  ^^). 
4.^  La  diseredazione  bona  mente  non  h  menzionata  di  frequente; 
quando  ci5  avviene,  per5,  di   solito  h  per  confermarla  ^^),  raramente 


70)  Parte  IV,  tit.  3  (Plfendokp,  T.  IV  App.,  pag.  718  seg.).  H  Diritto  mu- 
nidpale  di  Atnhurgo,  Parte  III,  tit  12,  art.  3,  salva  dalla  distruzione  totale 
del  testamento  per  agnazione  di  postumo  i  piccoli  legati  ad  pios  miis.  Tal- 
volta anche  le  dispoBizioni  del  diritto  romano  Bulla  preterizione  erronea 
0  suirescluBione  di  un  postumo  (vedi  pag.  849  del  volume  precedente)  bodo 
conBiderate  nei  diritti  Btatatarii,  ancor  ohe  questo  punto  di  diritto  ahbia  in 
essi  assnnto  forma  propria.  Vedi  Diritto  di  Luhecca,  lib.  II,  tit.  1,  art.  6;  Di- 
ritto municipale  di  Rostock^  Parte  II,  tit.  1,  art.  11;  Diritto  ierritoriale  prus- 
siano,  Parte  II,  tit.  2  ^  454  seg.  Vedi  infra  nota  25  di  questo  paragrafo. 

SO)  Cfr.  il  ^  1425  d  del  Oommentario,  pag.  862  seg.  del  volume  precedente. 

91)  Diritto  territonale  della  Frisia  Orientale,  lib.  II,  cap.  148  (cosl  le  Borelle 
o  1  fratelli  possono  giustamente  pretendere  tiUti  i  beni  del  loro  fratello).  Di- 
ritto territoriale  del  Nassau,  Parte  III,  tit  4,  art.  11.  «  Se  egli  per6  abbia  pre- 
terite il  fratello  lasciando  rerediti\  turpibus  et  in/amis  personihiis  (a  persone 
dlBoneste  o  diffamate)  i  fratelli  germani  di  lui  hanno  facolt^  e  diritto  di  an- 
nullare  od  impugnare  il  testamento  colla  querela  d'inofficioso  »). 

82)  Vedi  Bkrger,  Oeconomia  iuris,  ed.  Wincklek,  lib.  II»  tit.  IV,  th.  17 
in.  fine. 

83)  Diritto  territoriale  delta  Fiisia  Orientate,  cap.  151.  Confr.  Kkkittmayk, 
Anfiotazioni  al  Cod,  Max,  bavaricus,  vol.  V,  pag.  1057,  e  il  vol  a  me  precedente 
di  questo  Oommentario,  ^  1421  e, 

^4)  Diritto  municipale  di  Basilea^  Parte  III,  tit  13,  pag.  130 ;  Diritto  munici- 
pale di  Eostoel',  Parte  IF,  tit.  1  ^  24;  Diritto  municipale  di  Wimpfen,  Parte  IV, 
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per  rigettarla  pel  motivo  ohe  c  i  genitori  hauno  altri  modi  di  prov- 
vedere  al  beue  del  loro  figli  e  quindi  nou  hanno  piti  bisogno  di 
questa  sottigliezza  del  diritto  romano  »  ^^). 

li'inflaeaza  materiale  del  diritto  romano  meno  che  in  ogni  altro 
fra  i  diritti  particolari  si  soorge  nel  Diritto  di  Lubeccay  anohe  nel- 
rultioia  revisione  del  1586,  quando  qaesto  sMnterpreti  per  s^  stesBo, 
nou  suIIa  base  det  presiippostt  pitl  tardi  iatrodotti  dalla  dottrina 
nello  Statato.  L'espressione  testamento  vi  h  asata  per  indicare  disposi- 
ztoui  di  ultima  volont^  anilaterali  e  revooabili  gid.  negli  Statuti  di 
Labeoca  del  1240  e  certameute  essa  ^  prova  indubitata  di  una  in- 
f  aenza  del  diritto  romano  (vedi  sopra  nota  27  ^).  Lo  stesso  vale  per 
la  legittima  di  8  seelliui  e  4  pfennig  del  diritto  di  Lubeooa  ^^),  della 
quale  del  resto  h  parola  per  la  prima  volta  in  an  Godioe  della  fine 
del  XV  o  del  principio  del  XVI  secolo  *'j.  L'origine  di  qnesta  legit- 
tima oosi  si  spiega  molto  facilmente.  Al  tempo  in  diseorso  il  diritto 
romano  dominava  gi&  in  Gtermauia  tanto  inoontrastato  che  non  si 
lioteya  neppure  immaginare  un  diritto  di  saccessione  senza  legittima. 
Ooai  anehe  il  diritto  di  Lubeooa  doveva  avere  la  sua  legittima;  ma 
il  rioonoscimento  di  questa  non  avvenne,  come  altrove,  dove  fu 
spes-K)  accolto  il  diritto  di  sucoessione  nocessaria  romana  senza  tener 
conto  dei  prinoipii  speciali  del  diritto  partioolare  a  cui  dovevaesser 


tat.  6^7.  Altri  diritti  particolari  che  ammettono  questa  diseredazione,  come 
Tordinanza  ambarghese  sni  follimenti  delPanno  1753  e  il  Biritlo  terriioriale 
jynusiano.  Parte  11,  tit.  2  $  410  seg.,  sono  gik  stati  citati  sopra  a  pag.  906, 
nota  77  del  volume  precedente. 

^)  Godex  MaximiUanous  bavarieus,  Parte  III,  tit.  3  ^  16.  11  Kreittmatr 
cerca  di  giustificare  questa  disposizione  nel  citato  vol.  V,  pag.  1053,  n.  13. 

»)  Vedi  Diritto  territoriale  di  Lubeeea,  libro  1,  tit.  9,  art.  2,  libro  II,  tit.  1, 
art.  12.  Confr.  anehe  lib.  IF,  tit  1,  art.  18.  Pitl  tardi  questa  legittima  fu  ele- 
▼ata  ad  un  ducato.  Vedi  Dubybr,  Einleitting  sum  Kenntniss  der  LubseJien  Ver- 
ordfMng  (Introduzione  alia  conoscenza  dell'  ordiuanza  di  Lnbecca)  pa- 
gina  117  seg. 

^7)  Dei  tre  codici  che  Enrico  Bkokes  pubblica  come  appendice  alle  sue 
iseleetae  obgemalionea  foremes  appartengono  a  questa  categoria  il  secondo  (ar- 
ticolo  III,  CCCXLVl,  Id  Bkokbb^  pag.  40,  77  dell'appendice),  e  11  terzo 
^iirt.  LXIV,  XCII,  in  Brokbs,  pag.  85,  88).  Vedi  anehe  Ackbrmann  (pr. 
WmjCH),  DisgerUUio  de  legitima  Lubecensi  ad  Statuium  Lubecae,  lib.  II,  tit.  1 
art.  XII,  Jenae  1783,  $  3,  pag.  29f)  seg.,  in  Gbstbrdino,  AnaUcta  iuris  Lu- 
l^eeensis,  Gryph.  1800,  n.  XXVI. 
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applicato.  II  diritto  di  Lubeoca  aveva  gi^  provveduto  suf&cicntemente 
ai  diritti  degli  eredi  legittimi  e  in  particolare  dei  diseeiidenti  da  ma- 
trimonio  ^),  in  modo  diverao  perb  dal  diritto  di  saccessioue  neods- 
saria  romana,  onde  poteva  accadere  anche  che  Perede  legittimo  rice- 
vesse  meno  di  qnanto  gli  sarebbe  spettato  a  titolo  di  ]eo:irtlma  per  diritto 
romano.  Tuttavia  questo  non  si  ammetteva  di  regolaead  ogni  modo 
il  diritto  deJl'erede  legittimo  lubecchese  era  pid  esteso  in  oerto  senso 
di  quello  dell'erede  neoessario  romano,  perch^  non  poteva  easere 
esoluso  mediante  diseredazione,  il  patrimonio  ereditario  noii  pot^ndo 
essere  alienato  senza  il  cousenso  degli  eredi  o  uii  estremo  bisogno  ^^). 
Diritti  anche  maggiori  perb  hanno  i  discendetiti.  A  quest!  spetta  i) 
patrimonio  comune  dei  loro  genitori.  II  marito  non  pub  alienare  beni 
immobili  e  il  patrimonio  ereditario  portatogli  dalla  moglie  senza  il 
consenso  di  lei  e  dei  figli^^),  i  c(miugi  non  possono  farsi  reoiproca- 
inente  donazione  se  i  figli  non  conseiitano  ^^),  il  sopravvivente  deve 
in  ogni  caso  dividere  il  patrimonio  oomune  coi  figli,  salvo  il  diritto 
di  detrarre  un  semplice  prcbecipuunij  di  modo  ohe  una  met^  va  a  Ini 
e  un'altra  roet^  ai  figli  ^^);  anzi  anche  i  beni  acquist^ti  durante  lo 
stato  di  vedovanza  entrano  in  questa  divisione  ^^).  Gli  ascendenti 
dunque  non  avevano  facoltii  di  disporre  liberamente  se  non  della 
parte  a  loro  toccata  nella  divisione,  e  anche  questa  solo  se  non  con- 
tenesse  beni  ereditarii.  Ora  lo  statuto  che  stabilisce  la  legittima  di 
8  scellini  e  4  pfennig  limita  cosl  anche  il  diritto  degli  ascendenti 
di  disporre  per  testamento  della  parte  del  patrimonio  comune  a  loro 
spettante  ^^)  e  il  diritto  di  ogni  altro  testatore  per  cib  che  riguarda 


^^)  Qaanto  ai  figli  nati  fuori  di  matrimonio,  essi  non  hanno  alcan  diritto 
di  ereditii.  Dirilto  di  Lubecca,  lib.  TI,  tit.  2,  art.  9. 

*^9)  Lib.  r,  tit.  10,  art.  2,  6.  Suiruso  attaale  vedi  Bornemann,  Eechts/ille 
and  Rechtshestimmungen  gessamelt  aiis  den  Acten  dea  Oberappellationsgerieht  zh 
Greifswald  (Casi  giaridici  e  decision!  raccolte  dagli  atti  del  Tribanale  su- 
preiuo  di  Appello  di  Greifswald)  Berlino  1832,  pag.  138  seg.,  n.  V. 

90)  Lib.  I,  tit.  5,  art.  9. 

»i)  Lib.  I,  tit.  6,  art.  1. 

»2)  Lib.  II,  tit.  2,  art.  2,  3.  Confr.  art.  5,  8,  10,  II. 

93)  Lib.  II,  tit.  2,  art.  16. 

9^)  Solo  di  passaggio  d  da  notare  che  qai  si  parla  soltanto  di  figli  die 
abbiano  avato  una  parte  della  massa  comune  o  un  riconoscimeDto  giudiziario 
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i  beni  aoquiatati.  Questa  le^ittima  spetta  a  tatti  gli  eredi  legittimi  ^^  ^j, 
n^  pa6  esaere  tolta  loro  mediante  diseredazione,  ohe  lo  Statuto  non 
oonosoe,  e  il  fatto  di  noa  averla  loro  lasoiata  indace  anzi  nullity 
AMolata  del  testameDto  ^^)^  ma  neppure  i  discendenti  hanno  diritto 
a  ana  legittima  piti  elevata.  Cio  h  provato  dalle  espresaioni  generali 
della  legge  e  la  misara  quasi  insignifioante  di  questa  legittima  pro va 
anohe  che  qaesta  non  h  tanto  ana  difesa  materiale  del  diritto  di 
eredit^  legittima,  quanto  piuttosto  una  forma  colla  quale  si  oredette 
di  applioare  anche  alia  legittima  i  priucipii  del  diritto  romano  gene- 
ralmeiite  aooolti  ^).  Tuttavia  la  dottrlna  moderna  ha  aggiunto  ora 
neirinterpietazione  dello  Statuto  il  tacito  supposto  che  la  legittima 
romana  sia  sottintesa,  di  guisa  ohe  i  disoendenti  e  gli  ascendent i 
hanno  un  doppio  diritto   di    legittima  ^^),  e  si  ^  formata  cobI  questa 


di  esaa,  dod  gik  dei  sefiaratl  propriamente  {separati  et  di9iuneii)f  i  quali  dod 
baoDo  pih  alcan  diritto  ruI  patrimonio  del  padre  separante,  sebbeDe  la 
pratica  preferisca  loro  nella  sacceswione  intestata  soltanto  i  figli  non  separati, 
riooQoscendo  cost  a  loro  un  diritto  di  saccessione  intestata  poziore  di  qnello 
degli  asoendenti  e  dei  collateral!.  Confr.  Dintto  ierritoriale  di  Lubeeca,  lib.  II, 
tit.  2,  art.  ')!3  e  il  Oommentario  ad  esso  del  Mrvio,  in  ispecie  ai  n.  1,  60,  117, 
127  sag.,  134  Mg. 

M  *)  Del  resto  il  Dtritto  di  Lubecea  non  fouda  la  successione  intestata 
propriamente  aalla  parentela,  solo  enumera  otto  categorie  di  parenti  vi  primi 
fM>no  i  flgli,  gli  altimi  i  figli  dello  zio  o  della  zia)  e  dice  in  fine:  <  in  queste 
categorie  aono  compreai  tatti  gli  eredi  9  (Lib.  II,  tit.  2,  art.  1).  Si  discnte 
per  ci6  ne  tattavia  non  abbiano  tatti  i  parenti  diritto  di  saccessione  inte- 
stata, ci6  cbe  oggi  si  riconosce  generalmente,  e  se  in  ogni  ca^  i  diritti  par- 
ticolari  delPerede  legitMrao,  il  diritto  cio^  ai  beni  eredirarii  e  alia  legittima, 
non  eompetano  esclasivamente  agli  eredi  nominati  nell'art.  1.  Vedi  Mevio, 
ad  iurtH  Liibecensis,  art.  cit.,  n.  84;  Ackekmann,  Ioc.  cit.,  ^  8  pag.  316  seg. 

^)  Sa  cio  non  si  discute,  ma  si  discnte  invece  se  contro  un  simile  testameTito 
St  debba  intentare  la  querela  nuUitatis  o  la  querela  ino/Jiciosi  testamenti,  e  He, 
qnando  sia  lasctato  meno  della  legittima  prescritta  dal  Diritto  di  Lubecea ^ 
«i  debba  agire  pel  napplemento  o  il  testamento  sia  nnllo.  Confr.  Mbvio,  ad 
art.  1*2,  tit.  1,  lib.  II;  Ackbkmann,  Ioc.  cit.  $  12;  Lindenbbug,  Comm.  ad 
iurvt  Lubeoensis^  lib.  II,  tit.  2  de  testamentis  et  leffatis^  Gottingae  J  805,  ^  *22, 
pag.  54  e  gli  scrittori  ivi  citati  e  infra  nota  99. 

M)  Confr.  AcKERMANN,  Ioc   cit.  ^  5. 

^)  Vedi  Mkvio,  ad  art.  8,  tit.  1,  lib.  II;  Ackermann,  Ioc.  cit.  ^  8,  pag.  314  ; 
LiifDKNBBKO,  Diss.  cit.  ^  22,  pag.  52.  La  grande  anomalia  di  questa  doppia 
legittima  non  pa^so  inosservata;  da  ci6  la  questione  ne  la  legittima  di 
Lnbecca  si  applicasse  in  generale  a  discendenti  ed  ascendenii,  una  questione 
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teoria  generale;  la  legittima  labeoohese  dev^e  esser  lasoiata  sempre 
airerede  prossimo  sui  beai  aoqaistati  ^%  m  maaoanza  di  che  il  te- 
stamento  ^  nullo  in  ogai  saa  parte  ^^);  iaoltre  spetta  a  colui  che  h 
erede  neoessario  seoondo  il  diritto  romano  la  legittlma  nella  mUara 
e  nei  modi  stabiliti  dal  diritto  romano.  Si  dlsoate  solo  per  sapere 
6e  nel  oomputo  di  qaesta  entriao  anohe  i  beni  ereditarii  ^^^).  Secoado 
Popinione  piti  logioa  dai  beni  sui  qaali  la  legittima  ^  da  oompatarsi 
debbono  debrar^i  tutti  qaelli  sui  quali  i  legittimarii  hauno  un  diritto 
che  non  pub  essere  tolto  loro  per  testamento,  qnindi  per  ci5  che 
rigaarda  la  legittima  del  disoendenti  non  solo  i  beni  ereditarii,  ma 
anche  la  parte  spettante  a  loro  sui  patrimonio  comune  dei  genitori; 
quindi,  per  esempio,  il  padre  non  pub  escludere  i  proprii  figli  me- 
diante  diseredazione  se  non  da  quei  beni  che  egli  abbia  aoquistato 
))er  opera  propria  e  che  siano  soggetti  alia  sua  libera  disponibilit^ 
per  atto  tra  vivi  ^).  Se  ad  alcuno  che  ha  diritto  di  suoeessione  ne- 
cessaria  secondo  il  diritto  romano  sia  lasoiata  soltanto  la  legittima 
del  diritto  di  Lubeco})^  egli  ha  diritto  di  chiedere  colla  condictio  ad 
supplendam  legitimam  ci5  che  manca  a  completare  la  legittima  del  di- 
ritto comune. 

£)   con  tro verso  se  egli   abbia   un^azione  d'impugnativa   del   testa- 
mento; in  questo  riguardo   perb   non    gli  si  concede   in  ogni   oaso 


che  per  il  inodo  generale  come  la  legge  b\  e^prime  noo  pa6    non   riaolverBi 
in  fienso  affermativo.  Vedi    Ack^rmahn,    loc    cit,  $  314;    Lindenbbrq,  pa- 
gina  52. 
^^)  Si  dii^cnte  se  a  titolo  di  erede  o  no.  Vedi  Ackbrmann,    Ioc*   cit,  (  14; 

I^INDBNBERQ,  JDtSS.  Clt,  ^  22,   pag.  53  B6g. 

SO)  Vedi  gli  Bcrittori  citati  nella  nota  95  e  special mente  Bornemann,  Oasi 
giuridid  e  decisioni  raceoUe  dagli  atti  del  Tribunale  supremo  di  Appello  di  Orei/s- 
toaid.  &  una  inconsegaenza  per5  11  parlare  qai,  come  fa  il  Mantzbl,  Jus 
Mecklenburgi  et  Lubecae  illustr.,  coat.  1(1,  ind.  65,  di  una  querela  d'inofftcioeo 
testamento. 

100)  cfr.  G.  L.  Stein,  Abliandlung  des  LUbsehen  Bechts  (Dissertazione  sal 
diritto  di  Lubecca),  Parte  II  ^  151,  nota  *.  Lindenbbrq,  Diss.  cit„  ^  20. 
Qnest'altimo  osserva  eon  ragione  che  gli  scrittori  ben  di  rado  vanno  a  fondo 
in  qnesta  importante  questione;  ma  la  sua  stessa  trattazione  poi  manca  di 
profondit^  bench^  egli  difenda  a  pag.  47  seg.  Topinione  esatta, 

1)  Confr.  anche  aulla  faoolt^  fatta  ad  uno  degli  sposi  di  escludere  I'altro 
4lalla  portio  statutaria  con  la  sua  disposizione  di  ultima  volon<A,  BoiiNEMANNy 
loc  cit.,  n.  9,  pag.  114  seg. 
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che  i1  diritto  che  la  Novella   115  d^  ai   preterit!  o  illegittimamente 
diseredati  *). 

Dobbiamo  ora  fore  una  breve  esposizioiie,  con  riguardo  perbsopra 
tatto  alle  sole  font!  priucipa)!,  del    diritto  di   sucoessione  necessaria 
aeoondo  la  legislazione  dei  due  maggiori  Stati  della  Germania. 

n  diritto  territoriale  della  Prussia^)  ammette  tre  categorie  di  le- 
gittiinarii :  disoendenti  da  matrimoDio  *),  asoendenti  ?)  e  ooniuge  ^).  I 
fratelli  e  le  sorelle  non  hanno  aloan  diritto  a  legittima  ^).  Non  ^ 
neeessaria  ristituzione  in  erode  dei  legittimarii,  in  qualanque  modo 
la  legittima  sia  lasciata  ioro  mortis  causa  essi  si  hanuo  per  soddis  - 
iatti  *).  Tutte  le  disposizioni  di  ultima  volenti  nelle  qnali  sia  tolta, 
diminnita  o  gravata  la  legittima  dell'erede  neoessario  devouo  esser 
fatte  in  nn  testamento  formale  sotto  pena  di  nullity,  e  neppure  un 
testamento  privilegiato  a  favore  dei  figli  basterebbe  ^).  Secondo  Pe- 
spressione  della  iegge  adonqae  in  mancanza  di  016  non  ha  laogo 
l'a2ione  per  la  legittima,  della  quale  fra  breve  ci  oocuperemo,  ma  una 
nullity  ipso  iure  dell'intera  disposizione,  in  modo  che  si  faccia  luogo 


-)  LiNDKNBE uQy  Diss,  cit.,  pag.  54  sag. 

3)  Alcune  qaestioni  particolari  rigaardanti  Pimpagnabilit^  di  UDa  dona- 
zioDe  lesiva  della  legittima  secondo  il  diritto  praBsiaoo  sono  gik  state  trat- 
tate  aopra  a  pag.  382  seg.  del  volume  precedente.  in  generate  sono  da  confron- 
tare  su  questo  pun  to  G-aeutnbr,  Das  NbiJierbenreeht  in  seiner  Bedeutnng  und 
nach  seinen  Folgen  im  allgemeinem  Landrecht  (II  diritto  degli  eredi  necessari 
oel  8U0  Mgnificato  e  nei  snoi  effetti  nel  Diritto  generale  prussiano)  in  Simon 
e  Strahpff,  Zeiisehrift  filr  toissensehafiliche  Bearbeitung  des  Freussisehen 
ReehU  (Rivista  di  elaborazione  scientifica  del  diritto  prnssiano),  vol.  II,  ia- 
aeicolo  2,  n.  XX,  pag.  392  seg. 

*)  Diritto  territoriale  degli  Stati  prussiani.  Parte  II,  tit.  2.o  $  391-418  ^  655. 
Xeppure  i  figli  nati  da  an  matrimonio  della  mano  sinistra  hanna  diritto  a 
legittima.  Vedi  ^  585. 

5)  Parte  II,  tit.  2  ^  501-14. 

«.  Parte  II,  tit.  1  §  63133. 

7)  Parte  11,  tit.  3  $  33.  Confronta  Gaertner,  loc.  cit.,  pag.  405-13. 

^)  Parta  11,  tit.  2  ^  396.  Sal  modo  come  dev'esser  lasciata  la  legittima 
e  sngli  effetti  di  una  disposizione  difettosa  sotto  questo  riguardo  si  hanno 
prescrizioni  espresse  soltanto  a  riguardo  dei  discendenti.  &  per6  detto  che 
queste  prescrizioni  debbano  valere  anche  per  gli  altri  eredi  necessari.  Parte  If, 
tit.  1  $  633,  e  tit.  2  i  516. 

»)  Parte  11,  tit.  2  4  431. 
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coinpletameate  alLa  sucoessioae  legittima  ^^).  Se  iavece  La  forma  del 
testamento  h  stata  osservata  nulla  importa  pol  se  Terede  neoessario 
8ia  stato  preterite  ^^)  o  diseredato,  e  se  in  quest' altima  ipotesi  sia 
stato  addotto  e  provato  un  motivo  o  meno,  Terede  necessario  non 
pub  in  ogni  oaso  preteudere  ohe  la  sua  legittima  dalPerede  istitaito 
e  lo  stesso  Ua  luogo  anohe  quaado  gli  sia  stata  lasoiata  quaiche 
cosa,  di  importo  jaferlore  alia  legittima  pero^'). 

Nella  legge  non  sono  determinati  n^  il  nome.n^  11  carattere  del- 
Tazione  del  legittimario.  Nulla  si  pu6  opporre  a  ohiamarla  azione 
di  legittima  ^^j,  solo  perb  non  bisogua  da  questo  nome  argomeutar 
nulla  per  la  natura  giuridica  delPazione.  Per  essa  seoondo  la  legge 
il  testamento  ^  annuUato  solo   parzialmente  ^*),  il  principio   romano 


10)  II  Gabrtner,  loc.  cit.,  non  dice  nulla  a  qnesto  propodito,  anzi  neppure, 
come  ho  osservato,  cita  il  ^  431.  Eppure  alcuni  degli  stessi  principii  da  lai 
esposti  dovevano  essere  per  lui  occasione  alia  ricerca  se  i  redattori  del  Co- 
dice  prussiano  si  aiano  dimostrati  consegaenti  accogliendo  questa  dispoei- 
zione.  Egli  ceosura  la  troppa  importanza  che  anche  nel  diritto  romano  giu- 
8tinianeo  si  dk  alle  forme  e  trova  giusto  che  il  legislatore  prassiano  abbia 
cercato  di  realizzare  il  concetto  che  I'erede  necesaario  ha  diritto  soltanto  alia 
legittima,  quando  il  testatore  non  gli  voile  lasoiar  di  piii,  essendo  poi  in- 
differente  il  modo  come  questu  abbia  espresso  il  suo  volere.  fi  fuori  di  dubbio 
che  il  legislatore  parti  da  quel  concetto  (vedl  Klrin,  McUerialien  {Materiali, 
ovvero  Progetlo  del  diriito  territoriale  prus8iano)f  II,  l,  notaal$d22);  tuttavia 
con  6680  mal  si  concilia  la  formulazione  del  ^  431. 

11)  Vedi  la  Rubrica  marginale  alia  Parte  II,  tit.  2  $  432  seg.  e  il  f  442» 
ove  ^  detto:  c  Lo  stesso  vale,  quando  un  figlio  o  un  nipote  sia  passato  del 
tutto  sotto  silenzio  nella  dlsposizione  di  ultima  volonUi  ». 

12)  Parte  II,  tit.  2  ^  4*32  s^eg.  Come  ragione  di  questa  dlsposizione  h  indi- 
cata  nella  nota  citata  al  Progetto  ^  322  la  seguente:  a:  Dal  principio  che  i 
genitori  non  possono  togliere  la  legittima  ai  figli  consegue  evidentemente 
8oltanto  che  quando  essi  ci6  facciano  la  disposizione  deve  esser  nulla  nei 
iimiti  entro  i  quali  ^  contraria  alia  legge,  e  quindi  al  figlio  leso  deve  esser 
acoordato  aiuto  perch^  otteriga  cio  che  la  legge  gli  altribuisce.  Non  consegue 
per6  da  ci6  anche  la  nullity  della  disposizione  per  la  parte  non  contraria 
alia  legge.  E  meoo  che  mai  si  puo  derivarne  la  conseguenza  che  per  il  fatto 
di  un  mutamento  nella  persona  deU'erede  debbano  unnullarsi  anche  i  legati 
contenuti  nel  testamento  jd. 

13)  Vedi  Gabrtnek,  loc.  cit,  pag.  422  seg. 

1^)  Parte  II,  tit.  2  $  43d:  «  Se  il  diseredato  abbia  aocettato  espressamente 
il  testamento  non  pu6  piil  in  seguito  impugnarlo  ». 

^  436:  «  In  tutte  le  altre  parti  estranee  alia  diseredazione  la  disposizione 
di  ultima  volenti  resta  in  vigore  d. 


DE  LIBBBIS  BT  P03TUMIS  HEREDIBUS  INSTITUENDIS  ECO.         33 

nemo  pro  jparte  testatus  pro  parte  intestatus  decedere  potest  essendo  an- 
che  abolito  nel  diritto  prassiano  ^^).  Mi  sembra  pero  che  nou  per 
qaesto  possa  I'azione  per  la  legittima  cousiderardl  ana  petizione  di 
eredit^  parziaria  e  qnindi  Terede  necessario  che  Fintenta  un  vero 
coerede  degli  istitaiti  ^^).  La  legittima  ^  piuttosto  an  debito  ex  lege  ^^ ) 
e  qaesto  oarattere  le  h  stato  mantenato  integralmente  anolie  nel  di  - 
ritto  prassiano,  perocch^  in  qaesto  Perede  necessario  non  esolude 
ome  nel  diritto  romano  Terede  scritto  per  mettersi  al  sno  posto, 
ma  fa  semplicemente  valere  contro  di  qaesto  ana  pretesa  alia  quota, 
che  gli  spetta  snlFeredit^i  ^^).  E  nalla  prova  in  contrario  Tabolizione 
della  regola  nemo  pro  parte  testattia  pro  parte  intestatus  decedere  potest, 
perch^  la  disposizione  abolitiva  ha  il  senso  che  il  testatore  possa 
dispoire  anche  soltanto  di  ana  parte  dell'eredit^  lasciando  che 
)>er  il  resto  si  faccia  laogo  alia  saocessione  legittima  (vedi  nota  15). 
Qai  ^  deeisiva  piattosto  an'altra  regola,  qaella  per  la  qaale  non  si 
la  laogo  alia  sacoessione  legittima  qaando  il  testatore  ha  nominato 
un   erede  universale  ^^).  Ora,  qaesto  h  il   caso   qaando   il   testatore 


15)  Parte  I,  tit.  12  ^  45. 

1^)  Co8i  il  Gaeutneu,  loc.  cit,  pag.  4*24  seg.  Nod  gli  ^  sfuggito  per6  come 
quasto  concetto  gia  poco  couciliabile  cogli  altri  presupposti  del  diritto  prue- 
siano,  onde  egli  CArca  di  spiegarlo  osservando  cbe  il  legittimario  dod  ha 
per  ah  stesso  che  an  diritto  di  credito  cootro  Terede  testamentario,  ma  colla 
ranteDza  a  lai  favorevole  acquista  i  diritti  di  an  vero  erede  e  d^allora  iu 
poi  la  saa  pretesa  tissiime  Taspetto  di  im  diritto  reule  (pag.  4'37  seg.).  Ma 
con  tal  ragionamento  anche  uno  die  al  momento  in  cui  intenta  razione  non 
ftTease  alciin  diritt^i  di  natara  ereilitaria  potrebbe  ititentare  ugnalmente  la 
peiiiio  herediiaiis.  II  Gtaeutxek,  a  dir  vero,  erede  die  nel  mode  Btesso  andas- 
sero  le  co«e  nella  querela  inofficiosi  teatamenii.  Ma  qui  appunto  si  manifesta 
la  diversitl^  fra  il  punto  c^  vista  romano  e  quello  pruRsiano.  La  querela  ^ 
nna  hereditatis  petitio  (vedi  sopra  pag.  233  seg.  del  vciliime  precedente),  ma  non 
perch^  il  diritto  deirerede  necedsario  sia  un  seraplice  diritto  di  credito  contro 
I'erede  testamentario,  bensi  perche  egli  stesso  si  prosenta  come  erede  che 
vaol  BOBtitaire  Taltro.  Ma  se  I'er'ide  necessario  non  ha  in  origine  cbe  un 
diritto  di  credito,  la  sua  azione  non  pa6  essere  nna  petiUo  hereditatis. 

17)  Arg.  L.  36  ^  2  Cod.  de  inoff.  test.  M,  28.  Nov.  1  pr.  ^  2. 

1**)  Parte  II,  tit,  2  $  33:  <i  .  .  .  al  figlio  deve  per  ci6  esser  data  la  sua  le- 
gittima delivered it&  » ; 

$  435:  c  Teredo  deve  soddisfare  il  figlio  ingiustamento  diseredato  p. 

19)  Parte  I.  tit.  9  ^  3(57. 

GLiiCK,  Comm.  Pandeite.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  Ill,  5. 


34  LIBBO  XXVIII,  TITOLO  II,  §  1425  /. 

abbia  preterito  I'erede  necessario  oppure  anche  noa  I'abbia  istituito 
erede  n^  in  tutto  nh  in  parte  della  legittima,  e  poioh^  inoltre  co- 
Ini  che  intenta  I'azione  per  la  legittima  non  h  mai  designate  nella, 
legge  oome  erede,  anzi  h  pinttosto  oontrapposto  a  qaesto,  ^  certo 
piti  Ipgioo  il  dire  che  egli  pretende  da  questo  la  legittima  come  uii 
debito.  CTn  esame  piti  minuto  di  queste  e  d'altre  qnestioni,  come  per 
esempio  se  Pazione  per  la  legittima  appartenga  all'eredit^  del  legit- 
timario  e  se  in  caso  di  rlnuncia  essa  passi  al  legittimario  prossimo 
snccessivo  '^),  non  pn5  offrire  interesse  per  la  maggior  parte  dei  let- 
tori  di  questo  Commentario.  Del  resto  i  prinoipii  del  diritto  romano, 
come  essi  erano  intesi  al  tempo  della  compilazione  del  Diritto  terri- 
toriale  prussiano,  sono  qui  come  in  ogtii  sua  parte  la  base  del  Go- 
dice,  per  quanto  i  suoi  autori  si  siano  affaticati  a  farlo  apparire 
come  un  lavoro  del  tutto  originale  ^^).  E  auobe  dove  gli  autori  si 
allontanano  a  bella  posta  dal  diritto  romauo,  come  appuuto  uel  di- 
ritto di  successione  necessaria,  un  coufronto  con  questo  offre  in  piii 
di  un  punto  interesse  anche  immediatamente  pratico,  ond'^  che 
lice  richiamarsi  appunto  alle  controversie  sopra  enunciate  per  la  ra- 
gione  che  qui  vengono  in  considerazione  e  possouo  applicarsi  i  con- 
cetti romani  della  querela  d'inofficioso  testamento,  della  sua  trasmis- 
sione,  della  successione  in  essa  ^^).  Simili  rioerche  per5  dovrebbero 
avere  tutt'altro  scopo  da  quelle  cui  tendo  io  ora  col  coufronto 
fra  il  diritto  di  successione  necessaria  romana  e  i  diritti  particolari 
tedeschi;  pel  raggiungimento  di  questo  mio  scopo  basta  riferire  quei 
risultati  che  appaiono  da  un  semplioe  sguardo  allalegislazioneprus- 
siana ;  e  cio^  in  primo  luogo  che  in  Germania  non  si  segul  la  teoria 
complicata  della  correzione  ^),  ma  si  applied  la  Nov.  115  nel  modo 
piii  semplice  possibile;  secondariamente,  che  dominarono  perb  sempre 
inconsciamente  certi   concetti  dottrinali  del   diritto    romano,   onde 


20)  Vedi  Gaertneu,  Iog.  cit.,  pag.  446  eeg. 

21)  Lo  stesso  si  ^  detto  per  il  naovo  ordinamento  della  giastizia  in  rap- 
porto  alia  prooedura  precedente  del  diritto  comane.  Vedi  il  mio  Entwurfdes 
gem,  wid  Preussisohen  OivUprooess  (Progetto  della  procedara  civile  comane  e 
prossiaDa),  Prefazione,  pag.  XII  seg. 

22)  Gaeutnbr,  pag.  445  seg. 

23)  Vedi  Bopra  pag.  818  del  volume  precedeute. 
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nelle  legislazioni  rette  sotto  rinflaeiiza  del  diritti  stranieri  manoa 
relemeato  vivo  del  diritto  romano  olassioo,  la  oonnessione  orgauica 
del  oonoetti,  e  ne  sono  derivate  cosi  An  dalla  prima  loro  nascita  in- 
finite questioni.  Che  poi  i  redattori  del  Godiee  prassiano  abbiano 
anche  nel  diritto  di  sacoessione  neoessaria  soggiaciuto  all'infiaenza 
del  diritto  romano  piil  di  qnello  che  la  logica  non  avrebbe  compor  • 
tato  e  cosa  che  osservammo  gi^  sopra  alia  nota  10.  Fra  le  manife- 
stasioDi  di  questa  iuflaenza  sta  anoUe  la  disposizione  secondo  la 
quale  per  Tadozione  di  un  figlio  il  testamento  del  padre  adottivo 
perde  la  sua  efficacia  ^*):  imperoooh^,  se  pel  patrimonio  che  resta 
dopo  detratta  la  legittima  deve  easere  decisiva  la  volenti  dichiarata 
nel  liestamento,  nou  si  vede  come  il  sorgere  di  un  nnovo  legittimario 
possa  mutare  le  cose  '^). 

Anoor  piti  semplice  appare  il  sistema  della  suocessione  necessarla 
nel  Codice  civile  generalc  pel  paesi  della  monarchia  austriaoa  *^). 
Solo  i  disoendeiiti  e  gli  ascendenti  hanno  uu  diritto  di  suocessione 
neoessario  '^>  non  ^  prescritta  Pistituzione  deU'erede  necessario  '^j, 
e  neppure  ^  neoessaria  una  esclusione  formale  uh  Tindicazione  di 
an  determiuato  motivo  di  diseredazione,  o  della  circostanza  che  ad 
esso  ^  parificata  ^^),  sebbene  I'esisteiiza  di  un  tal  motivo  o  circostanza 


-**)  Parte  II,  tit.  2  ^  456. 

^)  Per  la  steesa  ragioDO  non  si  pn6  ritenere  logica  la  disposizione  del  $  450 
secondo  11  quale  c  se  11  preterito  per  errore  ritornl  dopo  fatto  il  testamento 
o  TesisteDza  e  la  vita  di  lui  vengano  in  qaalsiasi  modo  a  cognizione  del  te- 
statore,  e  il  testatore  lasci  trascorrere  un  anno  <la  quel  memento  senza  nulla 
disporre  in  proposito,  il  testamputo  perde  il  sno  valore  ».  Quanto  piii  a  lungo 
in&tti  il  testatore  lascia  immutata  la  volont^  da  lui  dichiarata,  tanto  piii 
chiaramente  dimostra  die  quella  e  ancora  la  saa  volont^.  Faccio  questa  os- 
serrazione  perch^  io  sono  d'upinione  die  le  disposizioni  particolari  del  di- 
ritto romano  sulla  preterizione  od  esclusione  dovuta  ad  errore  siano  state  al- 
meno  Toccasione  a  stabilire  qnaldie  cosa  di  particolare  anche  nel  diritto 
prnssiano;  non  vi  lia  pQr6  su  questo  panto  aocordo  fra  diritto  prussiano  e 
diritto  romano.  Vodi  sopra  nota  79. 

^)  Appartengono  al  nostra  argomento  il  capo  VIII  ^  540  sog.,  capo  XIII 
^  729  e  I'intero  capo  XIV  della  Parte  11. 

2-)  Capo  XIV  $  762,  796. 

^}  Ckpo  XIV  *  774. 

2»)  Capo  VMM  510-42. 
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eqoipollente  sia  richiesta  ^^).  Se  esiste  una  disposizione  di  ultima  vo- 
lontA  a  lui  oontraria  ^^),  Ferede  uecessario,  anoorch^  preterito  total- 
mente^  non  ha  alcun  diritto  alia  legittima  ove  I'erede  testamentario 
proyi  I'esistenza  di  un  niotivo  legittimo  di  diseredazioue^^  Se  uu 
tale  motivo  non  si  pub  dimostrare,  Perede  uecessario  ha  diritto  di 
domaudare  la  sola  legittima,  tanto  se  fu  diseredato  espressamente 
qnanto  se  fu  preterito  ^^),  salvo  che  si  trattasse  di  un  discendente 
preterito  per  errore  ^*) ;  gli  ascendenti  invece  non  hanno  anche  in 
questo  diritto  di  pretendere  nulla  piti  che  la  legittima  ^^)  ^). 


30)  Capo  XIV  $  768-70. 

31)  Capo  XllI  ^  729. 

32)  Capo  XIV  ^  782.  <c  Se  Pereda  istitaito  puo  provare  che  I'erede  neces- 
sario  preterito  siasi  reso  colpevole  di  una  delle  cause  di  diseredazione  ena- 
merate  nei  $^  768-770  la  preterizione  si  rigaarda  come  una  tacita  giasta  di- 
seredazione  ». 

U  diritto  austriaco  si  distingue  cosl  dal  prassiano,  secondo  il  quale  la 
mancaoza  d'indicazione  di  un  motivo  di  diseredazione  da  luogo  in  ogui  caso 
al  diritto  dell'erede  uecessario  alia  legittima.  Parte  II,  tit.  2  $  441-42. 

33)  Capo  XIV  ^  775,  776. 

34), II  Codice  austriaco,  capo  XIV  ^  777,  778,  distingue  se  accanto  alPerede 
uecessario  preterito  per  errore  vi  siano  altri  eredi  necessarii  istituiti  o  se  egli 
sia  il  sola  Nel  primo  caso  egli  ha  diritto  ad  avere  una  parte  ^reditaria 
uguale  a  quella  che  ottenne  il  meno  faYorito  de^i  eredi  necessari  (simile 
disposizione  si  ha  nel  Codice  prussiano,  Parte  II,  tit.  2  ^  444,  soltanto  che 
qui  la  disposizione  si  riferisce  ai  soli  eredi  testamentari):  nel  secondo  caso  il 
testamento  cade,  ad  eccezione  soltanto  di  certi  legati.  Lo  stesso  deve  ammet- 
tersi  anche  qaando  il  testatore  preterisca  tutti  i  suoi  eredi  necessari  perch^ 
^ne  ignora  Pesistenza. 

35)  Capo  XIV  $  781. 


a)  Le  disposizioni  principal!  del  nuovo  Codice  civile  deirimpero  germanico  (andato 
In  vigore  il  l.o  gennaio  1900)  sulla  legittima  sono  le  seguenti.  Sono  stabilite  tre  categorie 
di  legittimari,  discendenti,  ascendenti  e  coniuge  superstite,  ai  quali  dev'esser  iasciata 
come  legittima,  ma  non  necessariamente  a  titolo  d^erede  (§  2304),  una  meta  della  quota 
speitaate  a  ciascuao  di  essi  nella  successione  intestata  i§  ^303).  Quest!  legittimarii  uon 
possono  essere  diseredati  che  per  motivi  determinati  espressamente  nella  legge  e  in 
un  atto  di  ultima  volonl^,  nel  quale  i  motivi  stessi  debbono  essere  indicati,  incombendo 
poi  la  prova  della  verita  di  essi  a  chi  vuol  fur  valere  la  diseredazione  (§  2336).  I  motivi 
sono  cinque  pei  discendenti:  l,^  favere  attentate  alia  vita  del  testatore,  di  un  altro 
discendente  o  del  coniuge  di  esso;  2.^  le  lesioni  corporal!  gravi  a  danno  del  testatore  o 
del  coniuge  di  esso,  purch^  questo  sia  anche  un  ascendente  del  legittimario  stesso; 
3.<)  Taver  commesso  un  delitto  o  un  grave  trascorso  contro  il  testatore  o  il  suo  coniuge 


D£  LIBEBIS  £T   POSTUMIS   HEKEDIBUS  INSTITUENDIS  £00.  37 

Gi  resta  ora  a  dire  qoalclie  oosa  sui    rapporti  fra  il  patto  sacces- 
sorio  e  la  suocessione  necessarla  ^^).  Naturalmente   io  sappongo  qui 


30)  Qaesto  argomeDto  d  trattato  ex  pro/esso  da  G.  Enrico  Matsh,  Dm. 
inaaguridbt  an  et  qttaUnus  principia  iiiris  Romani  de  successions  necessarie  etiam 
ad  pacta  saecessoria  applicari  possint,  Gottingae  1805.  Manca  per6  in  questa 
trattazione  ana  dimostrazione  profonda  dei  aingoli  principii  accolti,  benche 
est  ftiano  nella  massima  parte  esatti,  e  non  sono  poi  trattati  affatto  i  patti 
renaociativi.  Solo  di  paasaggio  il  nostra  argomento  e  trattato  dal  Paktz, 
(Jomm.  sHceessioni  umversaii  per  pactum  promissa  an  et  quatemis  promittenti  fa 
cuUas  de  boms  inter  vivos  disponendi  ademta  sit,  Gottingae  1801,  ^  J 2,  pag.23, 
nota  37,  e  dal  Linde,  Dissertatio  inauguralis  exhibeus  ohservationes  quasdam  de 
saecessione  germanica  in  primis  pactitia,  Bonn  1820,  $  9  pag.  19  seg ,  n.  6.  £) 
da  deplorare  sopra  tutto  che  nel  diffuso  scritto  delPHABSS,  ueber  Erbvertrag 
(Sal  patto  snccassorio)  nel  Rheinisches  Museum  (Maseo  Renano  di  giarispru- 
denxa),  vol.  IT,  pag*.  149  seg.,  non  sia  trattato  per  nalla  qaesto  argomento 
dei  rapporti  colla  saccessione  necessarla,  per  qaanto  I'Aatore  lo  sfiori,  anche 
taWolta,  e  per  qaanto  raramente  egli  si  lasci  sfaggire  I'occasione  di  dire 
la  ana  opinione  sa  an  argomento  interessante.  11  libro  g\k  citato  del  Be- 
SKLBR,  Die  Lehre  von  der  Erbvertraegen  (Teoria  dei  patti  successori),  Parte  I, 
Qottinga  1835,  fa  solo  sperare  die  PAatore  volgerft  nel  segaito  della  saa 
trattazione  la  saa  attenz\one  anche  a  questa  questione.  Quel  libro  ooniinciato 
eon  tanta  aeiietk  scientifica  ci  darft  conclasioni  important!  anche  sul  diritto 
rigente  e  in  qaesta  speranza  io  debbo  qai  limitarnii  a  poche  cose.  Quanto 
ai  trattati  di  diritto  privato  tedesco  poi  non  ^  scusabile  che  essi  si  occapino 
della  coea  poco  o  nalla. 


4°  Tessersi  dolosamente  rifiutato  di  prestare  gli  alimenti  al  testatore  in  caso  di  bisogno; 
5®  Ta^er  condotto  vita  turpe  o  immorale  contro  la  volont^  del  testatore  (§  2333):  pel 
padre  e  per  la  madre  i  motivi  di  diseredazione  per  parte  del  figlio  sono  soltanto  il  1.*^, 
il  Z.^  e  il  40  dei  qui  enumerati  (§  2334i;  fra  coniugi  i  motivi  sono  quelli  stessi  che 
darebbero  diritto  a  domandare  il  divorzio  (S  1565-1568).  B  ammessa  anche  una  specie 
•il  diseredazione  bona  mente  consistente  nel  diritto  del  testatore  di  sostituire  come 
eredi  o  legatarii  successivi  al  proprio  figlio  prodigo  altre  persone  a  favore  delle  quali 
debba  essere  conservato  il  patrimorio  ereditario,  nominando  all'uopo  un  amministratore 
per  tutia  la  vita  del  figlio,  fenz*altro  diritto  per  questo  che  di  ricevere  le  rendite 
annuali  (S  2317).  Al  9  2305  poi  il  codice  concede  Tazione  suppletoria  in  caso  di  lascita 
ineompleto  della  legittima;  al  §  2317  dicbiara  che  Tazione  pel  conseguiraento  della 
Itfgiitima  nasce  alFaprirsi  della  successione  e  da  quel  momento  si  pu6  trasmettere  per 
frtdilk  o  per  atto  tra  vivi.  La  legittima  non  pud  esser  gravata  di  oneri  e  questi  si 
banao  per  non  apposti  quando  al  legittimario  sia  lasciata  in  tal  modo  una  quota  di 
rreditii  che  non  superi  lasuametii;  se  la  superi  egli  ba  la  scelta  fra  accettare  l*ere>iit4 
coti  ooeraCa  o  rinunciarvi  per  pretendere  la  legittima  (§  V306).  Se  al  legittimario  e  stato 
lasciato  un  legato,  egli  pu6  rinunciare  al  legato  e  pretendere  la  legittima ;  se  non 
linuncia,  avr4  solo  diritto  al  supplemento  qualora  il  valore  del  legato  sia  inferiore 
airimporto  della  legittima  (§  2307). 
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ohe  i  patti  suocessorii  siano  rioonosciuti  nella  legge  insieme  con  uu 
diritto  di  saooessione  neceasaria  o  di  legittima  seoondo  le  regole  fon- 
damentali  del  diritto  romano^  eomanqae  poi  possa  qaesto  essere  state 
parzialmente  modifioato  in  uq  Bingolo  diritto  partioolare.  BiBogoa  In 
tale  ipotesi  fare  le  segaenti  distinzioni. 

I.  Alcaao  ha  oonolaso  an  patto  sucoessorio  aoquisitivo  sa  tntto 
il  sao  patrimonio^  aenza  tener  aloun  conto  del  proprii  eredi  ne- 
cessari. 

Ben  inteso  ohe  in  qnesta  ipotesi  non  si  considera  n^  11  caso  di 
semplioe  successione  singolare  oontrattuale,  come  ad  esempio  la 
mortis  eavsa  donatio^  nh  qnello  ohe  il  patto  sucoessorio  sia  fatto  con 
gli  eredi  neoessarii  stessi,  o  almeno  non  con  tntti.  Non  pa6  sorger 
dabbio  che  i  diritti  delPerede  necessario  non  possano  esser  lesi  nep  • 
pare  per  patto  saooessorio  ^^)  e  cosi  possiamo  dire  che  i  patti  sue- 
cessorii  sono  nnlli  per  preterizione  di  an  erode  neoessario  e  si  rom- 
pono  per  agnazione  di  an  suus  heres  ^%  senza  preoosaparci  per  ora 
degli  e£fetti  speoiali  di  qaesta  nnllita  o  di  qaesta  ruptio^  perch^  su 
ci5  appanto  si  discnte.  La  questione  h  quail  rimedii  giaridici  com- 
petano  in  tal  caso  all'erede  neoessario ,  poioh^  dalia  risolnzione  di 
qaesta  dipende  la  risolnzione  di  tatto  il  problema.  Si  potrebbe  forse  con- 
siderare  la  cosa  dal  panto  di  vista  della  donazione  inofficiosa  ^'j.  Se  cib 
fosse  possibile,  I'erede  neoessario  avrebbe  an'azione  di  revocazione  fino 


37)  Kreittmatb,  ad  Cod,  Max,  Bavarimm,  vol.  V,  pag.  1290  sag.  n.  6,  7. 
—  Pabtz,  Di88,  cit.,  pag.  23.  —  Mayer,  Diss,  cit.,  $  8  pag.  12  seg.  Confr. 
11  vol.  XXV,  pag.  373  del  Oommentarh  neiroriginale  tedesco. 

3S)  PoPBNDORP,  Observaiiones  turn  univern,  obs.  173.  Non  deve  confondersi 
con  qaesta  I'altra  qaestione  sn  il  patto  saccessorio  cada  ipso  tare  per  sopray- 
venienza  di  figlio  o  se  iDvece  il  testators  abbia  seniplicenieDte  la  facoltii  di 
revocarlo.  Se  qai  fosse  decisiva  UaDalogia  della  querela  d'inofBciosa  dona- 
zione si  dovrebbe  riconoscere  al  testatore  soltanto  ud  limitato  diritto  di  re- 
voca  (vedi  la  mia  Doctnna  Pandeelarum,  III,  i  774  n.  1  e  il  volume  prece- 
deote  di  questo  Cotnmentario  a  pag.  357).  Ma  ^  piii  esatto  rispondere  nega- 
tivameDte  (Ciohhorn,  Einleitung  in  daa  deutsdie  Privatrecht  (Introduzione  al 
diritto  private  tedesco),  ^  345.  II  ditterio  ginridico  tedesco  <  I  figli  rompono 
il  patto  matrimoniale  b  (Kintier  hricht  Eliestiftung),  e  per5  evidentemente  nn 
ricoDOScimento  dei  diritti  dei  figli.  Vedi  infra  n.  Ill,  nota  52. 

3»)  LiNDE,  Obs,  cit.,  ^  9  n.  6.  Anche  il  Mayeu,  Diss,  cit  ^7  n.  I  rife- 
risce  qaest'opinioDe,  ma  non   I'accetta. 
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al  llmite  dellasna  legittima  contro  gli  eredi  oontrattuali  ^^).  Ma  qaesto 
oonoetto  non  h  da  accettare.  La  facolt^  degli  eredi  necessari  di  rescindere 
le  donasioQl  inofflciose  ^  an  dirjtto  speoiale  ohe  limita  il  diritto  spettaiite 
legolarmente  ad  ogai  uomo  di  diminaire  ooq  atti  fra  vivi  il  proprio 
patrimonio;  eas^^  per  oi6  soggetto  a  partioolari  condizioni  e  in  ispeoie 
richiede  il  dolo  o  per  lo  meno  an  sentimento  di  disamorevolezza  per 
parte  del  donaute  ^')«  £2  generalmente  rioonosoiato  invece  ohe  siilla 
qaestione  se  il  diritto  di  aa  erede  necessario  sia  stato  violate  o  no 
da  an  patto  saooessorio  il  dolo  e  la  disamorevolezza  non  hanno  in- 
flaenza  alGana,  come  pare  ^  faor  di  dabbio  ohe  i  patti  saccessorii 
non  soltanto  sono  disposizioni  a  causa  di  morte  **)j  ma  sono  aucbe 
disi)osizioni  che  danno  origiue  nel  sense  attivo  ad  una  saooessione 
universale  ^^).  Qaalunque  oosa  adunqae  si  peasi  sulla  natura  giuri- 
dioa  dei  patti  suooessorii  e  in  particolare  sulla  questione  se  essi, 
astraendo  dalla  diversa  forma  e  dalla  irrevocability  come  regola^ab- 
biano  la  natura  di  testaraenti  ^^),  basta  che  per  il  patto  sucoessorio 
venga  escluso  I'avverarsi  della  successione  legittima   per    attribuire 


^<>)  Vedi  sopra  pag.  383  seg.  del  volume  precedenle. 

^)  Vedi  eopra  pag.  370  seg.  del  volume  precedente. 

^2)  Vedi  Hasse,  Erhverlrag  (Patto  saccessorio),  cap.  1^4,  nel  Rlieinisches 
Miuenm  (Museo  renano  di  ginriBprudenza),  vol.  IF,  pag.  199-218,  in  parti- 
colare, pag.  217. 

^)  MiTTBKUAiER,  QruudsiUze,  ecc,  (Principii  di  diritto  prlvato  comune  te- 
desoo),  $  403  n.  1.  —  Eighuorn,  EirUeitung,  ecc,  (Introduzione  al  diritto  prl- 
vato tedesco'y  ^  344  pr.  e  fine.  Maurenbrbchek,  Lehrbuch,  ecc.  (Trattato  di 
diritto  comune  tedesco  attuale),  ^  562  n.  K  —  Nibfbr,  Diss,  inauguralis  de 
successione  pactiHa,  in^rimis  de  transmissione  iuHs  succedendi  ex  pacto,  Got- 
tingae  1833,  cap.  1^4  pag.  18.  Confr.  sopra  nota  7  pag.  3  e  la  nota  4') 
fegnente;  e  anche  pag.  65  del  volume  precedente. 

^4)  Le  opinion!  sono  sempre  state  divise  su  questo  punto.  Vedi  Paetz, 
Dim.  cit.,  $  9  pag.  16.  —  Mater,  loc.  cit,  $  8  pag.  13,  1  quali  sono  am  be- 
due  per  il  no.  Per  I'opinione  affeimativa  sta  invece  fra  i  moderni  Zacha- 
RiAEy  lAber  quaesUonum^  q.  XVII,  pag.  123  seg.  Evidentemente  questo  scrit- 
tore  va  troppo  oltre  neirapplicazione  del  suo  principio,  come,  per  esempio, 
qnando  al  ^  3  concede  al  testatore  la  facolt^  di  disporre  a  titolo  di  legati 
di  parte  del  patrimonio  o  di  alcuni  singoli  oggetti  auche  dope  concluso  il 
patto  eucceesorio.  Ma  tutto  cio,  alia  pari  della  nota  controversia  dei  Germa- 
nisti  snl  punto  se  Terede  contrattuale  sin  tenato  pei  debit!  anche  col  suo 
proprio  patrimonio,  non  lia  nessuna  influenza  salla  nostra  questione. 
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alPerede  necessario  leso  lo  stesso  dirittx)  che  gli  oom[)ete  quando  egli 
sia  stato  leso  da  un  testamento  ^^). 

Ohe  cosa  pub  domandare  I'erede  neoessario  leso  dal  patto  sac- 
cei^sorio  e  con  quale  azione!  Innanzi  tutto  h  da  vedere  iiatural- 
meute  se  i  siugoU  diritti  partioolari  abbiano  in  proposito  disposi- 
zioni  special!.  Netroviamo  una,  per  esempio,  nel  diritto  bavarese  se- 
Gondo  la  quale  Terede  necessario  non  puo  domandare  ohe  la  legit- 
tima  *^),  ma  per  la  determinazione  di  questa  non  ^decisive  il  tempo 
del  contratto,  come  nelladonazioue  iuofficiosa  ^^;,  bensl  il  tempo  della 
morte  del  testatore,  decidendosi  a  questo  momento  quello  ohe  vera- 
mente  riceve  Ferede  contrattuale.  II  codice  prussiano  stabilisce  ohe 
i  patti  suceessori  siano  annullati  per  le  stesse  ragioni  che  i  testa- 
ment! *^)  e  cosi  s^intende  da  s^  che  anche  Terede  necessario  leso  da 
nn  patto  sucoessorio  non  puo  pretendere  pih  ohe  la  legitlima  (vedi 
sopra  pag.  32).  Secondo  i  principii  del  diritto  comune,  perb,  non  b 
da  dire,  come  i  germanisti  affermano  di  solito  *^),  che   il    diritto  di 


^^)  Questo  argom»nto  ^  addotto  anche  dairacuto  Pabt^  nella  citata  Diss., 
pag.  2'ti.  Per  la  mortis  causa  donatio,  anche  se  essa  abbia  per  oggetto  tutto 
il  patriraoDio,  la  saccessione  intestata  non  e  esclusa  purch^  una  tale  dona- 
zione  ^  da  trattarsi  come  un  codicillo  ah  intestato.  Vedi  la  mia  Doctrina  Pan- 
dectartnn,  IH,  ^  763  nota  7.  —  Muklleu,  Ueber  die  Xatui'  der  Schenkung 
auf  den  Todesfall  (Sulla  natura  della  donazione  a  causa  di  morte),  G lessen  1H27 
$  45.  —  Paktz,  loc.  cit,  $  8  pag.  14  seg.  —  Mayeu,  Diss,  cit,  $  17  n.  2 
pag.  21.  Dico  questo  solo  per  diinostrare  clie  gli  efletti  di  una  violazione 
del  diritto  di  successione  necessarla  non  si  possono  detenu  inure  secondo  le 
regole  <lella  donazione,  mentre  e  certo  roolto  naturnle  che  alia  completa 
esclusione  della  successione  intestata,  avvenga  essa  per  testamento  o  per 
contratto,  si  riconoscano  sempro  i  medesimi  effetti.  Questo  non  impedisce 
pero  di  applicare  anche  qui  certi  principii  delle  donazibni,  i  quali  non  sono 
affatto  collegati  coi  concetti  di  succe^ione  universale  o  singolare. 

•i^)  CJodex  Maximilianens  Bavariciis,  cap.  11  $  1  n.  6,  7,  13.  «  Tali  patti  pos- 
sono esner  fatti  su  tutta  Peredit^,  perb  salvo  inre  legitimae,.,  Simili  patti  non 
sono  mai  annullati  per  agna^ionem  sui  heredis  aut  supervenientiam  liberorum, 
ma  rimangono  in  vigore  salva  tamen  legitima  d. 

^7)  Vedi  sopra  pag.  397  del  volume  precedente. 

48)  Parte  I,  tit.  12  $  647. 

40)  EiciiiiouN,  Etnleitnng,  ecc.  (Introduzione  al  diritto  privato  tedeeco), 
$  343  n.  II.  —  Maurknbukciiek,  Lehrbuclif  ecc.  (Trattato  di  diritto  comune 
tedesco  attuale),  ^  562  u.  1.  —  Mitteumaikr,  Qrnndsdlzey  ecc,  (Principii  di 
diritto  privato  comuue  tedesco),  ^  4013,  n.  IX,  hii  in  proposito  espressioni  in- 
determinate. 
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lai  81  debba  pure  limitare  a  oi5.  Si  porta  oome  argoinento  di  tale 
liiaitazioQe  il  ooacetto,  che  ie  disposizioni  del  diritto  romano  sul 
modo  oome  deve  es9er  lasoiata  la  legittiina  agli  eiedl  neoessari  nel 
testamento  e  le  oonsegaenze  delle  preterizione  in  questo  nou  siano 
applioabili  al  patto  saooessorio  ^^;.  Ma  questo  ar^omento,  astraendo 
anche  dal  notare  die  esso  h  una  vera  petizioQe  di  prinoipio,  prova 
troppo.  Tatto  quanto  il  sistema  del  diritto  dei  legittimarl,  la  limita- 
zione  degli  eredi  necessarii  alia  legittima,  TesdasioQe  di  essi,  h  nel 
diritto  romano  eoliegata  oosi  strettamente  alie  disposizioni  testamen- 
tarie  che  se  si  dovesse  limitare  I'applioazione  odierna  di  esso  i)er  il 
fatto  che  le  disposizioni  sae  sal  rigaardo  dovato  agli  eredi  neces- 
sarii nel  testamento  non  si  possono  applioare  ai  patti  suooessorii  te- 
deschi,  si  dovrebbe  logicamente  negare  ali'erede  necessario  qualsiasi 
diritto  alia  legittima  dove  non  c'^  testamento,  ma  patto  successorio. 
SI  h  per  qaesto  motive  che  inoonsciamente  forse,  e  pur  non  espri- 
ineodolo,  oi  si  ^  lasciati  condarre  ad  applicare  il  diritto  della  querela 
d'inofficiosa  donazione  ^^  ^) ;  ma  noi  abblamo  gi^  mostrato  pooo  sopra 
ciiequesta  analogia  non  regge.  Astraendo  anche  da  oi6  del  resto, 
non  si  pub  neppar  negare  che  Pesistenza  di  un  diritto  alia  legittima 
di  fronte  a  an  patto  saceessorio  non  pub  considerarsi  come  qualche 
oosa  di  anomalo  alia  pari  della  querela  d'inofficiosa  donazione  ^^),  in 
altre  parole  se  anche  qaesta  non  esistesse  bisognerebbe  sempre  rico- 
lioscere  ali'erede  necessario  leso  da  un  patto  successorio  il  diritto 
alia  legittinda.  Una  volta  ammesso  ci5,  noi  dobbiamo  cercare  di  de- 
terminare  il  diritto  di  an  tale  erede  necessario  in  modo  del  tutto 
indipendente  dai  principii  della  donazione  inofficiosa.  II  priucipio  che 
lie  deve  gaidare  nella  ricerca  h  qaesto:  Quando  il  de  cuius  abbia 
esclaso  la  suocessione  legittima  senza  tenere  nella  dovuta  considera- 
zione  il  diritto  dei  proprii  eredi  necessarii,  sia  cio  avvenuto  per  te- 
stamento o  per  patto,  il  diritto  degli  eredi  necessarii  ^  sempre  ugual- 
mente  ofifeso  e  gli  effetti  di  questa  lesione  non  possono  nei  due  casi 


'^)  EiCHRORN,  loc.  cit.  —  LiNDE,  Ob»,  cit.  ^  9  n.  6. 

''^  »)  L'aoalogia  colla  donazione  iDofflciosa  ^  riconosciuta  espressamente  qui 
dul  LiNDRy  loc.  cit. 
^^)  Yedi  sopra  pag.  371  del  volume  precedente. 

GUiCK,  Comrn.  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  6. 
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esser  diversi.  Ma,  si  domaada  in  contrario,  oom'^  possibile  in  an  patto 
saooessorio  tenere  in  considerazione  i  diritti  dell'erede  neoessario, 
istituire  o  diseredare  qaesto  e  via  dicendof  Qoalanqae  per5  possa 
essere  la  risposta  a  qaesta  domanda,  la  cosa  non  mata.  Qui  si  tratta 
di  an  obbligo  del  testatore  e  di  au  diritto  delPerede  necessario;  al 
testatore  tocca  di  adempiere  qaello;  se  cio  non  avvieneil  diritto  del- 
l'erede neoessario  si  manifesta  nel  sao  efTetto  ^^),  e  qaesto  effetto  6  Ta- 
prirsi  dell  a  saccessione  intestata.  Sostanzialmente  poi  h  indifferente  se 
qai  si  acoetti  il  sistema  della  oorrezione  o  qaello  della  derogazione,  se 
I'azione  si  ritenga  oio^  an'azione  di  inoffloiosit^  o  an'azione  di  nallit^. 
N^  in  contrario  si  pa5  opporre  che  le  azioni  prodotte  da  an  testamento 
nallo  o  difettoso  non  siano  applicabili  ai  patti  saocessorii.  Di  qaesti 
rimedii  giaridioi  o  mezzi  impagnativi,  oome  sogliono  chiamarli  i  mo- 
demi,  il  diritto  romano  non  oonosce  che  la  qaerela  dMnoffloioso  te- 
stamento e  la  bonorum  possessio  contra  tdbuU^.  La  querela  nullitatis 
iuria  cmtiqui  et  novi  h  ana  invenzione  degli  scrittori  moderni  e,  com'^ 
noto,  nella  Nov.  115  non  ^  nominate  alcan  rimedio  gioridico.  In  essa 
h  soltanto  determinate  quali  siano  i  diritti  dell'erede  necessario  leso,  non 
gia  in  qual  modo  egli  possa  farli  valere,  ond'^  che  non  si  pa5  neppur 
dire  che  rapplicazione  della  legge  ai  patti  sacoessori  venga  esclusa 
dalla  natura  particolare  del  mezzi  impagnativi  del  testamento.  Nep- 
pare  all'applicazione  della  stessa  qaerela  d'inofficioso  testamento  po- 
trebbe  opporsi  nalla  di  serio  ^^),  posto  che  gi^  nel  diritto  romano 
essa  si  applicava  anche  alle  donazioni  inofficiose ;  la  particolaritA  di 
tale  applicazioue  coesisteva  soltanto  nel  fatto  che  per  tal  modo  col 
diritto  di  saccessione  neoessaria  si  veniva  a  limitare  anche  il  diritto 
di  disporre  fra  vivi,  cib  che  spiega  poi  oome  in  tal  oaso  il  diritto 
dell'erede  neoessario  non  saperi  mai  Timportare  della  legittima.  Ma 


52)  PuPKNDORF,  Ohservoiiones  iuris  univei'si,  obs.  23.  —  Mater,  loc.  cit , 
^  16,  17. 

53)  Con  ci6  non  si  dice  ohe,  anche  ammettendo  Peeattezza  del  sistema 
della  oorrezione,  i  discendenti  e  gli  ascendenti  possano  avere  qaeat^azione 
contro  I'erede  contrattaale,  ma  dove  per  Pammissibilit^  di  qaesta  6  richiesto 
solo  che  I'erede  necessario  sia  stato  in  ana  qaalanqae  forma  esclaso  ingin- 
stamente,  come  pei  fratelli  (la  condizione  speciale  alia  turpUudo  personae  non 
ha  qni  alcnna  importanza),  nulla  osta    alPesteusione  analogica  della  querela. 
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appanto  per  oi5  non  si  pao  parlare  di  diversita  di  efPetti  della  pre- 
terizione,  della  esclasioae  non  formale  e  della  semplicemente  ingiasta, 
anche  aooettando  la  teoria  della  oorrezione  ^*).    Ci6   infatti    Buppone 
la  possibility  di  una  esolasione    diretta  delFerede    necessario  in  un 
patto  saocessorlo  fatto  con  altri,  e    questa  possibility,    come   dimo- 
streremo  in  segnito  (n.  II,  D),   non  esiste.  Ma  non  abbiamo  bisogno 
di  trattenerci  di  pitl  so  questo  panto  peroh^  gi^  sopra  (pag.  835  seg.  del 
volume  precedente)  fa  ampiamente  dimostrata  la   inesattezza  del  si- 
sterna  della  oorrezione.  Gadono  cosl  senz'altro  le    distinzioni   accen- 
nate  pooo  fa ;  la  pieterizione  non  ha  efficacia  di  versa  dalla  esclusioue 
non  formale  o  dalla  esolasione  iagiasta.  La  Nov.  115  dispone  che  il 
testamento  debba  essere   anuallato   sol  tan  to    quo   ad  heredis  institu- 
^ioiiMi;  sembra   dnnqae  che  neirapplieazione    di    questo   diritto  ai 
patti  socoessori  il  diritto   dell'erede    neoessario    si    debba  estendere 
oltie  i  limit!  ad  esso  impost!  dalP ultima  legislazione  di  Giustinia.no. 
Ma  la  Novella  non  dice  gidi  che  il  testamento  non  debba  mai  essere  an- 
nallato  del  tatto,  bensi  ordina  la  nuUita  di  esso  colla  modificazione 
pero  che  I'erede  neoessario  sottentrante  nel  luogo    dell'erede  scritto 
debba  rispettare  i  legati,  le  liberta  e  le  nomine  di  tutori,  ond'^  che 
Be  nel  testamento  non  sia  lasciato  alcun    legato,  egli   prende   tutto. 
Xei  patti  SQCoessorii  questo  dev'esser  ammesso  come  regola.  Tattavia 
au'appllcazioue  letterale  del  principio,  che  soltanto  la  successioue  uni- 
versale ordinata  dal  testatore  debba  cadere  e  le  disposizioni  a  titolo 
singolare  debbano  restare  in  vigore,  non  h  esolusa  neppure  nei  patti 
saooessorii.  Nou  si  deve  oertamente  porre,  come  alcuni  fanno  ^^),  la 
regola  che  anche  nei  patti  snccessorii  possano   ordinarsi   dei  legati. 
Anche  oggi  h  regola  inveoe  che  i  terzi  non  possano  derivare  diritti 
dai  contratti  conclusi  fra  altri  ^^).  Yi  sono  bensl  delle   modificazioni 


'^)  Qaesta  h  ropinione  del  Pufbndokf,  ObaervatioMs,  t.  II,  obs.  173  e  del 
Mater,  Diss,  cit.,  %  18. 

^1  MiTTBKMAiBK,  GrundsSlze,  €cc»  (Principii  di  diritto  privato  tedesco), 
4  403,  n.  XI. 

^)  Questa  regola  6  riconosciuta  molto  decisamente  anche  nel  diritto  prus- 
aano,  secondo  il  quale  il  terzo  pa6  derivare  diritti  da  un  contratto  concluso 
fn  altri  boIo  quando  egli  abbia  aderito  al  contratto  col  consenso  delle 
dae  parti  principal i.  Diritto  ierriloriale  prussiano,  parte  I,  tit.  5,  ^  75,  77. 
Confr.  EiCBHOUN,  EinleUung,  ecc,  (Introduzione   al    diritto    privato  tedesco)) 
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alia  regelate  la  pratioa  va  oggi  piti  in  la  dello  stesso  diritto  ro 
mano,  peroooh^  noa  solo  essa  permette  di  stipalare  in  un  contratto 
a  favore  di  an  terzo,  ma  d^  auohe  al  terzo  azioiie  oontaro  11  promit- 
tente  senza  bisogQO  di  cessione  da  parte  dello  stipulaate  ^^).  Tatto 
ci5  per5  6ap(>oue  sempre  an  rapporto  obbligatorio  esisteote  fra  il 
gestore  di  uegozii  e  il  terzo  in  oonsegaenza  del  qnale  qaesto  potrebbe 
agire  contro  quello  per  la  oessioiie  del  diritto  di  credito  da  lai  ac- 
qaistato  ^^).  Qaesto  rapporto  obbligatorio  pa5  essere  fondato  aache 
sa  ana  semplice  gestione  di  uegozii  arbitraria  indipendentemeate  da 
mandato  e  inoltre  an  qaalanqae  negozio  oouclnso  per  an  terzo  pub 


$  343  n.  4.  Come  eccezioui  si  citano  i  cosl  detti  patti  successorii  restitntivi 
o  devolativi,  la  promessa,  cio^,  di  restituire  PereditA  delPaltro  contraente 
ad  an  terzo,  e  i  fedecommessi  di  famiglia  costituiti  raediaDte  patto  succes-^ 
sorio.  EiCHUOUN,  loc.  cit.  —  Maurenburcukh,  Trattato  cit.  ^  56-1.  In  qae- 
st'oltiroa  ipotesi  per6  non  si  tratta  di  veri  terzi,  bensl  degli  eredi  del  con- 
traente i  quali  dal  patto  acquistano  an  diritto,  altrimenti  si  dovrebbero  per 
lo  stesso  motivo  coneiderare  come  eccezioni  alia  regola  che  1  terzi  non  pos- 
sono  acquistar  dirltti  dai  contratti  anche  gli  afiPratellamenti  degli  eredi  e  in 
generale  tatte  le  unioni  degli  eredi.  I  cosi  detti  patti  successorii  devolativi  o 
restitntivi  appartengano  per6  alia  categoria  dei  concetti  dottrinali  oreati  ar- 
bitrariamente  ai  quali  non  si  pu6  riconoscere  o^na  e^istenza  reale  in  di  pen- 
dente. Samnele  Strtkio,  che  h  lo  scrittore  fondamentale  sulPai'gomento^ 
raccoglie  sotto  qaesto  nome  i  fedecommessi,  le  rinuncie  di  credits,  le  dona- 
zioni  snh  modo  e  altre  convenzioni  che  nalla  hanno  a  che  fare  coi  pAtti  sue* 
cessorii  veri  e  proprii,  come  i  patti  de  resUtuenda  dote,  de  resiituenda  lieredi- 
late  iertii  e  simili  {Tractatus  de  auoceaa.  ah  inlestato,  diss.  Vllly  c  IX).  In 
simil  modo  il  Haktitzsch,  Baa  Erbrechi  nach  roem,  and  heut,  Eechte  (La 
saoceasione  secondo  il  diritto  romano  e  il  diritto  moderno\  Lipsia  1827, 
$  33,  n.  3,  raccoglie  sotto  il  nome  di  patto  successorio  restitativo  tante  cose 
divei*se.  Anche  i  moderni  germanisti  sono  tutt'altro  clie  d'accordo  sul  con- 
cetto del  patto  Ruccessorio  restitutivo,  perocch^  gli  uui  lo  contrappongono 
al  fedecommesso  (Eichhorn,  loc.  cit.),  altri  lo  considerano  invece  come  ana 
specie  di  fedecommesso  (Hassb,  Ueber  Erbvertrag {P&ttx} BiiccGd&nrio)  nel  Rluin. 
Museum  (Museo  renano  di  giarisprudenza),  vol.  II,  pag.  J53  seg.,  n.  4.  — 
Maurbnbkechkr,  Trattato,  ^  561^.  Quest'altima  affermazione  h  esatta;  qnesti 
fedecommessi  stanno  sotto  le  leggi  generali  che  valgono  pei  fedecommessi. 
Simili  oneri  pertanto  valgono  nei  limiti  entro  i  quail  possono  c ssere  appoeti 
ai  patti  successorii;  al  di  fuori  di  quei  limiti.  occorre  cbe  essi  siano  ordinati 
nella  forma  prescritta  per  le  disposiziooi  anilaterali  di  ultima  volenti. 

57)  Vedi  la  mia  Doctrina  pandeclarum,  vol.  I,  ^  131,  n.  1. 

58)  Vedi  la  mia    Cession  der  Forderungsrechte    (Cessione  dei  credit!).  $  37 
».•»  I. 
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per  la  ratiftoa  sacoessiva  di  questo  divenire  an  negezio  proprio  di 
lai  ^^;.  Oecorre  per6  ohe  il  gestore  di  uegozii  creda  di  agire  per  il  terzo, 
oio5  ia  relazioue  ad  an  rapporto  di  diritto  gi^  esistente  per  quello 
(nota  59),  ma  anohe  ae  si  volesse  astrarre  da  oi5  diffloilmente  si  po- 
trebbe  per  questo  motive  sostenere  la  possibility  di  attribuire  di- 
ritti  a  terzi  mediante  un  patto  sacoessorio.  Ofaii  potrebbe  infatti  con- 
siderarsi  in  questo  caso  come  il  gestore  del  terzoT  II  Ae  cuius  forse, 
per  la  ragione  che  I'erede  pattizio  fa  a  lai  una  promessa  a  favore 
del  terzo,  o  piuttosto  I'erede  stesso  per  la  ragione  ohe  nella  conces- 
sioue  fatta  a  Ini  si  h  voluto  fare  anche  I'interesse  del  terzo?  luam- 
bedae  1  casi  manca  la  possibilitii  giaridioa  di  far  valere  an  diritto 
con  uii'azione  ex  negotiarum  gestioney  perooch^  al  tempo  della  na- 
scita  del  diritto  o  non  o'd  il  snbietto  per  mezzo  del  quale  esso  sia 
nato  o  non  c^^  il  snbietto  contro  il  quale  si  possa  far  valere. 

Par  non  di  meno  6  possibile  dare  anche  nei  patti  successorii  dis- 
posiztoni  cho  abbiano  in  sostanza  Peffetto  dei  legati,  sia  in  modo 
revoeabile  sia  anohe  irrevooabilmente.  Oltre  i  casi  nei  quali  ci5  h 
determinato  da  leggi  partioolari  ^^)  sono  da  enumerare  i  casi  seguenti : 
a)  qnando  i  terzi  abbiano  preso  parte  al  patto  successorio  come  suo- 
cessori  singolari,  iion  essendo  dabbio  che  pitl  persone  possano  pat- 
taire  validamente  sopra  lo  stesso  patrimonio  in  maniera  che  colui 
che  acqaista  la  parte  prinoipale  si  obblighi  verso  gli  altri  a  certe 
preatazioni ;  h)  qnando  il  patto  sacoessorio  assama  ana  forma  nella 
quale  possono  ordinarsi  anohe  le  disposizioni  di  ultima  volenti,  come, 
per  esempio,  qnando  esso  abbia  la  forma  gindiziaria  o  sia  fatto  da- 


^  L.  6  ^  9  Mg.  Dig.  de  neg.  geatisj  3,  5. 

c^)  Nei  DinUo  territoriale  prmsiano,  parte  11,  tit.  12  ^  646  h  stabilito  die 
simili  oneri  debbaDO  aver  reffetto  <li  disposizioai  UDilaterali  di  ultima  vo- 
lootik.  Del  reeto  i  patti  saeoessorii  hanno  in  ogni  modo  nei  diritto  prnssiano 
comune  la  forma  coi  teetamenti.  Parf«  II,  tit.  12  $  621.  Confr.  Enrico  G. 
Getbrt,  Orundziigs  der  Lehre  von  den  Vermaechtnissen  nach  dem  aligem, 
Freussisehen  Landrecht  mil  RiicksiclU  auf  die  Roem,  Oeselzgehung  (Linee  fon- 
damentali  «li  ana  teoria  de*  legati  seconilo  il  diritto  territoriale  prassiano  con 
rignardo  alia  legislazione  romana^,  Francoforte  sull'Oder  1829,  ^17,  pag.98. 
La  qaeeiioDe  del  retto  non  ha  per  noi  quell'interease  che  ha  secondo  il  di- 
ritto eomune,  perchd  I'erede  oecesaario  non  ha  il  diritto  di  respiugere  del 
tutto  gli  eredi  neceaearii,  bensl  pud  solo  pretendere  la  legittima. 
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vanti  a  oinqne  testimoni.  Qai  si  potrebbe  osservare  in  oontrario  che 
secondo  Popinione  dei  contraentl  I'atto  sarebbe  sempre  per5  an  oon- 
tratto,  e  ohe  se  si  parte  dal  conoetto  che  i  legati  non  possono  esseie 
ordinati  che  in  disposizioni  anilaterali  di  nltima  yolont^  non  la 
forma,  ma  I'essenza  del  negozio  debba  decidere  della  validity  o  meno 
di  qneste  disposizioni.  Ma  non  vi  h  nulla  di  contradittorio  nel  patto 
con  oni  Perede  promette  al  de  ouitis  Padempimento  di  oerti  oneri  a  lui 
imposti  a  favor  d'an  terzo,  e  come  qaesto  pub  accadere  per  Perede 
testamentario  deve  parimenti  esser  possibile  per  Perede  contrattuale. 
Solo  se  la  legge  non  ammette  la  validity  di  tali  oneri  senzannade- 
terminata  forma,  questa  deve  esaer  osservata,  ma  se  la  h,  nulla  im- 
porta  poi  ohe  essa  sia  anche  la  forma  ohe  serve  per  un  altro  atto, 
sia  pure  per  un  atto  collegato  nel  modo  il  piii  stretto  con  quei  tali  oneri. 
Inoltre  la  volontit  liberale  del  testatore  deve  sempre  essere  eseguita 
qnando  non  vi  siano  disposizioni  positive  in  oontrario  *^) ;  ora  del- 
Pesistenza  di  una  volonta  liberale  non  puo  qui  dubitarsi  n^  oerta- 
mente  esiste  alcun  ostacolo  di  questa  specie.  Ben  inteso  perb  che  gli 
oneri  imposti  a  favore  del  terzo  non  possono  avere  altro  significato 
che  quelle  di  disposizioni  di  ultima  volontd.  unilaterali,  onde  il  dis- 
poneute  pub  revocarle;  se  ci5  non  awiene,  sempre  il  terzo  le  fa  valere 
nello  stesso  modo  ohe  se  gli  fosse  lasciato  un  legato  da  un  erede  testa- 
mentario o  legittimo^');  c)  anche  senza  seguire  questa  via  indiretta,  pero, 


01)  L.  24  (25)  Dig.  de  rebus  duhiis,  34,  5.  Yedi  anche  la  Dota  eeguente. 

02)  Analogo  al  case  di  cai  qui  oi  occupiamo  h  quelle  risolto  da  Sobvola 
io  L.  37  $  3  Dig.  de  legatis,  Ilf,  32.  Un  padre  dona  non  moHis  oauga,  qaindi 
in  modo  irrevocabile,  tutto  il  sao  patrimoDio  al  proprio  figlio  emancipato, 
ma  8i  riserva  il  diritto  di  disporre  di  alcuni  oggetti.  Fid  tardi  egli  im^ione 
al  figlio  alcuni  fedecommessi ;  si  dofDanda  se  quest!  devooo  essere  adempiuti, 
non  ostante  che  il  figlio  non  possieda  il  patrimonio  paterno  come  vero  erede, 
nel  senso  romaoo. 

<  Qaaesitam  est,  cum  Alius  patris  nee  bonoram  possessionem  accepwit, 
neo  ei  heres  exstiterit,  an  ex  epistola  fideicomniissa  et  libertatem  praestare 
debeat  t ». 

Sebbene  la  risposta  affermativa  sia  fondata  qui  sul  concetto  che  anche  il 
debitore  del  testatore  pud  essere  gravato  di  un  fedecoramesso  (confr.  L.  77 
in  f.  Dig.  de  leg,  T,  30),  a  noi  basta  che  sia  posto  cosl  Id  evideoza  il  risnl- 
tato  che  g\k  per  diritto  romano  anche  colui  che  avesse  ricevnto  qnalche  oosa 
dal  testatore  indipendentemente  da  testamento  o  da  eredit&  legittima  poteva 


DE  LIBBRI3  £T  P0STUMI3  HEREDIBU3  INSTITUBNDIS   £00.  47 

possouo  in  molti  casi  gli  oneri  impost!  aU'erede  soritto  a  favore  del  terzi 

avere  eftetto.  I  patti  sacoessorii  infatti  possono  essere  anche  a  titolo  one- 

roso  ^J,  e  si  fanno  non  di  rado  colla  clausola  di  assanzione  per  parte 

dell'eiede  ooutrattaale  delPobbligo  di  alimentare  il   disponente.    Se 

inveoe  il  disponente  dispone  del  suo  patrimonio  senza   oorrespettivo 

Paoqnisto  h  per  I'erede  a  titolo  lacrativo,  qaindi  nua  vera  donazione ; 

si  applieano  danqae  al    caso   tutte   le   regole   sulla   donazione,  ohe 

hanno  tratto  a  questo  carattere  di  modo  di  acquisto  a  titolo  Incra- 

tiYO  oomune  alia  donazione  e  a  qnesta   speoie  di  patto    sucoessorio. 

Qaesto  patto  dunque  h  retto  dalle  regole  di  nna  donatio   auh    modo 

nella  qnale  il  modus  oonsista  nella  restituzione,  totale  o  parziale,  ad 

un  terzo  di  ci5   che   il   donatario  lia  ricevnto.  Hecondo  il  diritto  au- 

tieo  qnegli  a  cai  favore  il  modus  era  state  opposto  aveva   nn'azione 

per  I'adempimento  soltanto  se  fosse  intervennto  al  oontratto ;  rescritti 

imperiali  posteriori  per5  accolsero  il    concetto   seoondo    il    qnale  11 

terzo  acqnistava  senz^altra  azione  per  Tatto  liberale  del  donante  ^*). 

In  qnesti  casi  adnnqne  I'erede  necessario   deve,  alia  pari  dell'erede 

coQtrattnale  nel  cai  posto  sottentra,  riconosoere  ed   adempiere  i  le- 

gati.  Ma  egli  ^  anohe  obbllgato,  quando  il  patto  snccessorio  h  state 

coadoso  a  titolo  oneroso,  a  tonere  indenne  I'erede   contrattnale  o  a 

liberarlo  dalla  prestazione  alia  qnale  h  obbligato  se  nnlla  fa  ancora 


essere  gravato  di  fedecommesso.  Certo,  qnesta  verity  non  deve  esser  presa 
0091  alia  lettera  com'^  espressa  nelle  Pandette,  ma  la  validitA  di  tali  oneri 
dipende  di  regola  dalPapplioazione  della  forma  codicillare  introdotta  soltanto 
nel  diritio  naovo. 

^)  Vedi  Hasse,  Erbvertrag  (Patto  saccessorio),  loc.  cit,  pag.  213  seg.  n.  13. 

^)  L'aitribazione  di  an  patrimonio  a  titolo  di  eredit^i  non  poteva  esser 
chiamata  donazione,  se  non  altro  perch^  secondo  il  diritto  romano  non  era 
possibile  la  costitazione  di  ana  successione  aniversale  mediante  donazione, 
e  ana  Daccessione  univerBale  poi  pa6  anche  non  esser  lacrativa,  bensl  eeser 
a  scRpito  dell'erede.  Vedi  Hassb,  loo.  cit.,  pag.  211  seg.,  n.  11 -13.  —  Meybk- 
FELD|  Die  Lehre  von  der  Schenkungen  nach  B,  B.  (Teoria  delle  donazioni 
secondo  il  diritto  romano),  vol.  1,  Marburg  1835,  ^  8,  n.  1,  2  pag.  67  seg. 
Nataralmente  per6  Peredit^  h  considerata  di  regola  an  acqaisto  lacrativo  e 
tnttata  come  tale  nel  rigaardo  delle  consegaenze  ginridiclie.  Vedi  per 
eMmpio  [j.  9  $  5  Dig.  de  iaris  el  faoti  ignor,,  22,  6  e  la  mia  Dissertazione 
wWAreJuv  fdr  die  eivUistisehe  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  11^ 
ptg.  393  seg.  n.  2 ;  L.  6  pr.  ^  2  Dig.  quae  in  fraudem  cred.,  42,  8. 


48  LIBBO  XXVIII,  TITOIiO  II,  §  1425  /. 

prestato.  Poioh^  infotti  egli  h  divenuto  erede,  egli  deve  adempiere 
le  obbligazioni  del  sao  antore,  nataralmeate  per5  solo  Iq  qnantocio 
si  coQoilii  col  motivo  ginridioo  pel  quale  egli  h  divetiuto  erede,  pe- 
rocoh^  se  lo  si  volesse  oostringere  ad  adempiere  inoondizionatamente 
tutti  gli  atti  del  sao  aatore,  egli  dovrebbe  aDohe  restituire  I'asse  ere- 
ditario  all'erede  oontrattaale  ^^). 

S'intende  del  resto  da  sh  che  qai  debbono  esistere  le  condizioDi 
neoessarie  a  fondare  il  diritto  di  sacoessiotie  necessaria,  ]yev  le  quali 
qoiDdi  la  possibllita  di  sostituire  Terede  contrattaale  ^  coUegata  al 
fatto  che  qaesto  sia  una  tvrpis  persona  nel  sense  ben  noto  ^^). 

IL  Un  secondo  punto  ohe  deve  richiamare  la  nostra  attenzione 
^  la  questione  fino  a  qaal  panto  possa  il  diritto  di  successione  ne- 
cessaria  sopprimersi  per  patto. 

A)  II  modo  pitl  sempliee  di  ottenere  ci5  h  un  contratto  coU'erede 
necessario  stesso,  che  comunemeute  vien  detto  patto  suocessorio  re- 
uunoiativo  o  rinuncia  di  eredita  ^^j.  6  indifferente  in  tal  caso  se  I'e- 
rede  necessario  intervega  a  un  contratto  d'istitazione  d^erede  ^^),  o 


0^)  Anciie  n3l  diritto  romano  dod  ^  stabilito  che  I'erede  debba  ricoDOSoere 
i  rapporti  obbligatorii  dell'aatore,  aeuza  per  cio  essere  obbligato  anche  ad 
adempiere  le  disposizioni  che  toccano  i  suoi  dirltti.  Vedi  L.  31  Cod.  de  evic- 
iiombuSj  8,  45.  Confr.  anclie  L.  41  Dig.  de  pign,  act,  13,  7. 

^0)  Meyer,  Diss,  cit.,  $  10,  pag.  14. 

67)  Cod  ragioDe  osserva  il  Hasse,  loc  cit.,  pag.  15],  che  qnesta  espressioDe 
ha  UD  significato  piii  comprensivo  di  qaello  che  ordiDariamente  le  si  attri- 
buisce,  per  la  ragiooe  che  la  rinuncia  a  nna  pretesa  eredita ria  si  pu6  codch- 
pire  anche  senza  il  concorso  del  de  cuius,  Egli  propone  per  ci6  il  nome 
<E  contratto  di  diseredazione  s,  ma  contro  questo  non  eta  sol  tan  to,  com'egli 
crede,  Tuso  romano.  La  parola  diseredare  del  resto  si  trova  nel  Diritto  terri- 
ioriale  delta  Frisia  orieniale  del  1515  ad  indicare  I'esclasione  legittima.  Vedi 
la  rubrlca  del  cap.  222  lib.  II:  «  Come  la  madre  sia  diseredata  per  rinanoiav, 
ove  si  parla  dell'esclusione  della  madre  dall'ereditk  legittima  dei  iigli  per 
non  aver  domandato  la  nomina  dei  tatori. 

0S)  11  Hasse,  loc.  cit.,  pag.  151  seg.,  n.  3  e  con  lai  il  Maukekbrechek, 
TrattatOy  cit.,  ^  563  nota  /,  ammettono  che  per  regola  al  patto  rinunciativo 
sia  congiunto  anche  qaello  istitutivo  di  erede.  Ma  a  ci6  contradice  I'espe- 
rienza.  Basta  pensare  ai  numerosi  casi  nei  quali  Perede  necessario  sia  stato 
gi^  soddisfatto  durante  la  vita  del  testatoro,  di  guisa  cbo  a  questo  resti  la 
libera  disposizione  della  parte  di  patrimonio  ri^ervatasi  senza  il  concorso  di 
alcun  erede  pattizio,  anzi  senza  che  in  nessun  modo  si  abbia  di  mira  alcun 
terzo  detorminato  che  in  futuro  dovr^  succedere  nel  resto  del  patrimonio 
come  erede. 
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86  il  ooQtratto  sia  fatto  con  lai  solo,  e  oosi  m  egli  riaanoi  sempli- 
cemeQte.come  se  egli  rloeva  qualche  coBa  in  soddisfazione  del  suo 
diritto  di  ereditd.  '^).  Goal  anche  le  separazioni  o  sistemazioni  complete 
dei  figli,  quali  sogliono  avvenire  nel  caso  dt  comanione  fra  ooniugi  dopo 
la  morte  di  ano  dt  essi  e  sopra  tatto  quando  il  saperstite  passi  a 
uaove  nozze,  appartengono  alia  dasse  delle  rinunoe  valide.  Ad  onta 
inlatti  delle  dispute  sugli  effetti  di  qaesta  separazione  h  riconoscinto 
generalmente  cUe  questa  separazione  eqaivalga  ad  una  diseredazione 
Tftlida,  dal  che  segno  che  i  separati  se  anche  possono  avere  nn  diritto  di 
eredit^  intestata  dopo  i  figli  non  separati,  non  possono  mai  preten- 
dere  un  diritto  di  sucoossione  necessaria  ''^j,  neppnre  se  il  patrimonio 
del  padre  divideiite  si  sia  poi  acorescinto  e  il  figlio  soddisfatto  non 


^^  I  diritti  particolati,  che  piii  speoialmente  parlano  di  ci6y  eDunciano  il 
piii  spesso  soltanto  le  rinaacie  delPaltima  specie.  Cos!  per  esempio,  il  vecchio 
Diritto  ierritoriale  del  Wiirtemberg  del  1.5'>7  parte  III,  pag.  286  (nel  nuovo 
inToce  manoa  ogoi  disposizione  in  proposito) ;  Diritto  di  Lubwea,  lib.  11^ 
tit.  2,  art  33;  Diritto  munieipale  di  Amburgo,  parte  III,  tiL  -^  ^7,  13;  Ei- 
forma  di  Lunebarg,  parte  VI,  tit.  1;  Diritto  di  Magonza,  tit.  IX,  $  5;  Codex 
Max.  Bavarieus,  parte  III,  tit.  3  $  14  n.  3.  Vedi  infra  nota  74.  II  Diritto 
Ierritoriale  prussiano,  parte  I,  tit  12  ^  649  seg.,  riconosoe  anohe  i  patti  sac- 
oeasorii  semplicemeote  rinunciativi,  vale  a  dire  patti  nei  quali  Perede  rl- 
nanciante  non  riceve  nalla  Id  soddiBfazione  dei  snoi  diritti,  supponendo 
per6  che  quegli  all'eredit^  del  qaale  si  rlnancia  intervenga  espressamente 
oime  ooDtraente  (^  650).  Ma  qnesta  non  pa6  considerarM  come  una  limita- 
zioue,  perch^  fa  parte  essenziale  di  ogni  patto  saocessorio  vero  e  proprio,  le 
disposizioni  snlle  ereditft,  siano  esse  future  o  gik  deferite,  nou  portando  alcun 
matamento  Delia  successioue.  Vedi  Hassb,  loc.  cit,  cap.  2,  pag.  218  seg. 

~^)  Confr.  Mbvxo,  Comm.  ad  art.  S3  tiL  2  lib.  II  Juris  Labecemis,  n.  129 
^g.  —  Stein,  Abliandlung  des  LiXbschen  Eedhis  (Dissertazione  sul  diritto  di 
Lubecca?,  parte  2,  tit.  1,  ^  153  nota  *.  —  Pupkndorf,  Observationes  iuris 
Hiuversi,  t.  Ill,  obs.  10: 

«  Ad  ius  statutariiim  Luneburgense.  Liberi  segregati  an  parente  siue  nova 
prole  mortno  testamentum  eius  ex  causa  inofficiosi  possiut  impugnare,  vel 
alio  nomine  legidmam  ex  eius  hereditate  petere  ». 

A  torto  del  resto  il  PuPENDOuif  pone  il  Mbvio  fra  gli  avversarii.  Questi 
ADzi  dice  espressamente  cbe  il  separato  equivale  aun  giustamente  diseredato 
e  Don  pu6  per  cid  impugoare  le  disposizioni  testamentarie  n^  allre  disposi- 
rioni  deirascendente  separante;  soltanto  ammette  (loc.  cit,  n.  134  seg.)  che 
il  separato  oonservi  il  diritto  alia  successione  intestata^  dalla  quale  non  pu6 
<^s8ere  eeeluso  che  dai  non  separati. 

Gluck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXVIH.  -    Vol.  III.  7. 
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possa  piil  dirsi  aver  ottenuto  oosl  la  sua  legittima  intera  ^^),  come  ^ 
ordinato  espressamente  in  alcani  diritti  particolari  ^').  In  una  pa- 
rola,  qualanque  soddisfazione  valida  dei  diritti  deli'erede  neoeasario 
esolade  Tapplicazione  di  tatte  ie  disposizioni  del  diritto  Fomano  circa 
il  modo  nel  quale  tale  erede  deve  esser  tenuto  iu  considerazione  nel 
testameuto,  salvo  ohe  si  possano  dimostrare  delle  special!  eccezioui 
in  qualche  diritto  partioolare  ^^),  come,  per  esempio,  nel  diritto  ba- 
varese  il  quale  stabilisoe  ohe  quand'anohe  gli  eredi  iiecessari  ab- 
biano  rinunciato  spontaneamente  all'eredita,  c  essi  debbano  tattavia 
esser  istituiti  nella  persona  gi^  rioevuta  o  che  abbiano  diritto  di  ri- 
cevere  '"*). 

Supponiamo  ora  che  alcano  doni  in  vita  il  suo  patrimonio  al  pro* 
prio  erede  necessario,  riservandosi  su  una  pa^rte  di  esso  o  su  tutti 
gli  acquisti  fhturi  ^^J  il  diritto  di  libera  disposizione.  Secondo  i  prin- 
oipii  del  diritto  comune  tedesoo  non  si  pub  dubitare  che  il  testators 
possa  disporre  liberamente  della  sua  eredit^,  senza  tenere  in  alcuua 
considerazione  Perede  necessario.  Ma  chi  dovr^  considerarsi  il  vero 
erede,  Terede  necessario  o  Terede  testamentario  future  f  Tutto  dipende 
qui  in  primo  luogo  dall'espressione  usata  nella  prima  disposizione  e 
dal  oontenuto  di  questa,  non  essendo  essenziale  per  la  validity  del 
contratto  col  quale  vien  soddisfatto  Teredo    necessario   che   egli  vi 


71)  PuFBNDORF,  loo.  cit. :  c  Neque  convenienB  est,  at  duplicem  legitimam 
petant  >. 

72)  Bi/orma  di  LVinehwrg,  parte  VI,  tit  1  e  tit.  19;  BiriUo  territoriale  di 
Magonza,  parte  IX,  %  5. 

73)  Simili  disposisioni  sono  da  considerare  come  limitasioni  di  ana  regola 
di  diritto  o  come  diritto  dngolare,  peroli^  il  riconoscimento  della  riDuncia 
all'eredita  oon  si  concilia  colla  persiBtenza  di  un  diritto  di  succesBione  ne- 
ceBsaria. 

7A)  Oodex  Maximilianeus  Bavaricua,  parte  III,  tit.  3  ^  14  n.  5.  Qaesta  immi- 
Btione  poco  oonveniente  di  concetti  romani,  che  poteva  dare  origine  Boltanto 
a  difficolt^  giadiziarie,  neppare  il  Krbittmatr  cerca  di  giastiflcare,  ed  egli 
Bi  limita  a  toccare  questo  panto  assai  brevemente.  Cit.  Annoitusioni,  vol.  Y, 
pag.  1038,  n.  c. 

76)  Per  gli  effetti  ^  tutto  ana  cosa  Be  il  testatore  bI  riservi  una  parte  del 
patrimonio  lasciato  o  i  Buoi  acqaiati  f atari.  In  nesBuno  dei  due  casi  ci6  che 
I'erede  neceaBario  riceve  pud  essere  oonBiderato  come  ereditii  nel  sen  so 
romano. 
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sia  trattato  come  uu  sacoessore  universale.  Ma  Ferede  neoessario  puo 
anche  nel  patto  saooessorio  essere  state  ohiamato  erede  e  in  tal  oaso 
i  beni  da  lai  ricevati  yivente  il  testatore  formano  la  fatura  eredita. 
Posto  ora  che  aocanto  a  lai  an  altro  fosse  istitnito  erede  testameu- 
tariO)  si  avrebbero  piti  eredi  universali  per  diverse  cause  di  delazione, 
confero  il  qual  fatto  sembra  potersl  invocare  per  analogia  la  regola 
«  nemo  pro  parte  testattts,  pro  parte  intestatus  decedere  potest ».  Oli  sor it- 
tori  aostri  non  sono,  a  dir  vero,  oonoordi  sal  panto  se  questa  regola 
yalga  o  no  in  Gtormania  '^'^j.  L'opinione  prevalente  sta  pel  no  e  per 
essa  militano  i  motivi  pitl  serii.  Sebbene  in  fatto  la  divisione  del 
patrimonio  in  diverse  masse  si  freqaente  nel  diritto  suocessorio  te- 
desco  non  esclnda  Pidea  ohe  sia  da  oonsiderare  oome  erede  univer* 
sale  vero  e  proprio  colai  ohe  riceve  la  parte  non  determinata  del 
patrimonio  ^^;,  essa  tuttavia  ha  oostituito  un  ostacolo  al  sorgere  di 
quel  principio,  il  quale  dovette  per  cib  perdere  tanta  della  sua  im- 
portanza  pratica'^^).  Per  quanto  quella  regola  dovesse  apparire'na- 
turale,  anzi  necessaria  ai  Bomani  '^*),  in  Germania  essa  dovette  ap- 
Iiarir  inveoe  strana  ed  essere  considerata  soltanto  come  una  inutile 
sottigliezza  romana  ^^).  Essa  h  riconosoiuta  espressamente,  h  vero,  in 
alcuui  diritti  particolari  ^^),  ma  i  piu  la  ignorano  ^'j   e  nolle  legis- 


««)  Confr.  Hasse,  Beilrag  zur  Revision  der  blsherigen  Theorie  von  der  elielichen 
GStergemeinsckaft  (Contribnti  alia  revisione  della  teoria  fin  qui  iDsegnata 
Bulla  comunione  fra  coniagi),  Kiel  1808,  $  38  pag.  135  seg.,  nota  1.  — 
GaiKsiNGBR,  Oontinnazione  del  Danz,  vol.  IX,  pag.  97-103.  —  Mittermaiek, 
GrundmUe  (PriDcipii  di  diritto  private  tedesco\  $  384.  —  Maurbnbrechbr, 
TraUato  ciL  ^  547  nota  p.  —  Huschkk,  Ueber  die  EeclUsregel  d  nemo^  ecc,  i>  (Sulla 
regola  cnemo  pro  parte  testatas  pro  parte  intestatus  decedere  potest*)  nel 
Rkeinisef^es  Museum  (Museo  renano  di  giurispradenza),  vol.  VI,  n.  VIII,  pa- 
gina  366  seg. 

77)  Vedi  eopra  pag.  3  nota  7. 

7«^)  CoDfr.  LiNDENBRiiG,  Comm,  ad  ius  Lub.  de  teslamentis  et  legatis,  M6, 
pag.  38. 

79)  Vedi  HcscaKB.  Diss,  cit.,  pag.  258  seg.,  296  seg.,  336  seg. 

»)  Confr.  GsiBSUfGER,  ConliaiMzione  del  Danz,  vol.  IX,  pag.  98  seg.  nota  c. 

^1)  Per  esempio  DiriUo  Wurtemherghese  del  1609^  parte  III,  tit.  XI,  art.  14. 
Diritto  del  Palatinato,  parte  III,  tit.  XI  art.  6;  Ood,  Max.  JBavartcu^,  parte  III 
tit.  3  $  9  n.  4.  Tanta  lode  merita  I'autore  del  Codice  bavarese  di  Massimi- 
liano  per  quaDto  mal  volentieri  egU  si  allontaua  dalle  cosi  dette  verity  ge- 
neral! del  diritto  romano. 

^)  Del   resto   io    non    posso  concordare   col    Maukenbrecher,    Lehrbuch 
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lasioni  pid  reoenti,  cio^  appunto  in  qaelie  ohe  scientemeute  vollero 
abolire  quel  principii  del  diritto  romano  che  non  erano  piti  iu  ar- 
inonia  ooi  oonoetti  giaridioi  ormai  aocolti,  essa  h  abolita  espressa- 
mente  ^).  Ma,  qualunqae  opinioue  si  possa  avere  su  oib,  si  pa5  anche 
addnrre  an  altro  argomento  per  la  coesisteuza  dell'eredita  testamen- 
taria  e  delPeredita  pattizia.  La  regola  romana  suppone  la  oontrap- 
posizione  dell'eredit^  legittima  e  dell'eredit^  testamentaria  aoltanto, 
ma  i  patti  sacoessorii  appartengono  come  i  testament!  alle  disposi- 
zioni  del  testatore  salla  sua  eredit^  e  sono  per  ci5  negli  antichl  di- 
ritti  partioolari  oompresi  coi  testament!  sotto  lo  stesso  nome  di  ue- 
goz!!  (Oesclunefte)  e  insieme  con  ess!  contrappost!  alia  snccessione  le- 
gittima ^*).  In  ambedue  i  cas!  I'eredit^  h  deferita  secondo  la  volonta 
del  testatore  e  si  verrebbe  percib  ad  attribaire  alia  regola  rtemo  pro 
parte  testatua^  pro  pa^rte  intesiatus  decedere  potest  an  sense  che  essa 
non  aveva  nel  diritto  romano,  se  la  si  volease  applioare  al  caso  di 
conoorso  di  qaesti  dne  modi  di  delazione  ^^).  D'altronde  nello  stesso 


(Trattato  citato  ,  $  547  nota  p,  clie  per  la  disposizioDe  di  parecchi  diritti 
particolari,  secondo  i  quali  la  clausola  codicillare  deve  in  ogui  tempo  essere 
sottintesa,  sia  distratta  indirettamente  I'idea  della  rappresentazione  aBSolata. 
Se  coal  fosse  i  codicilli  intestatt,  Paggianta  espressa  della  daasola  codicillare 
e  gli  altri  casi  nei  qaali  gi&  nel  diritto  romano  una  disposizione  testamen- 
taria era  tenuta  in  vigore  come  fedecommesso  (confronta  la  mia  Doelrina 
pandeotarum.  III,  $  C85  nota  5,  ^  686  $  780,  n'ote  12,  1-^)  dovrebbero  avere 
lo  stesso  effetto;  ma  anche  in  qaesti  casi  il  diritto  romano  tion  sempre  fermo 
rigorosamente  11  concetto  del  cosl  detto  erede  diretto. 

83)  Diritto  ierritoriale  prmsiano,  parte  I,  tit.  12  $  45.  11  Gans,  BeUrSge  zur 
Bevi8\on  des  Preussischen  QeseUgebung  (Contribnti  alia  revisione  della  legisla- 
zione  prassiana),  vol.  I,  parte  II  n.  VII,  pag.  137  seg.,  considera  ana  incon- 
segaenza  che  il  diritto  terriioriale  ammetta  tnttavia  qai  una  volontjt  pre- 
sunta  del  testatore  e  in  particolare  rioonosca  il  diritto  di  accrescimento  dove 
non  fa  escluso  dal  testatore.  Qnesto  rimprovero  per6  difficilmeute  si  potrebbe 
ginstiflcare.  La  legge  ammette  le  disposizioni  parziali  sall'eredit&,  ma  se  11 
testatore  ha  disposto  completamente  e  nomiaato  parecchi  erodi  11  diritto  di 
accrescimento  non  ^  affatto  contradditorio.  Oodioe  civile  generole  per  i  paesi 
tedeadii  deUa  moiMrehia  aiistriaca,  parte  II,  capo  VIII,  ^  534. 

g4)  Vedi  sopra  pag.  8  nota  28  Aggiangi  la  riforma  di  Worms  del  1498, 
lib.  IV,  parte  III  tit.  4,  11,  14,  parte  IV  tit.  I. 

^)  Di  opinione  dlversa  ^  11  Husoukk,  Rhein.  Maseam,  ecc,  (Mnseo  renano 
di  ginrisprudenza),  vol.  VI,  pag.  298,  perocch^  egli  crede  che  dalla  regola 
nemo  pro  parte  testaius,  etc.  consegna  anche  I'altra   fiemo  pluribiis    testamenlis 
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diritto  Tomano  vi  erano  gi^  oasi  nei  quali  Teredit^  diretta  si  deferiva 
in  base  a  dae  o  piti  testamenti  diversi  ^%  Ora  il  patto  saocessorio 
e  il  testamento  hanno  in  ogni  oaso  questo  di  comnne,  ohe  in  tntti  e 
dae  la  sucoessione  legittima  h  esolnsa  dalla  volenti  del  disponente; 
tatto  il  resto  d  senza  alcana  importanza  sostanziale  ^%  e  nulla 
percib  si  oppone  a  oousiderare  I'erede  oontrattnale  e  Perede  testa- 
ineotario  quali  ooeredi  nella  stessa  suocessione  ^^).  La  presente  que- 


pro  parte  retidis  deeedere  potest  Ma  nelle  fonti  bI  parla  sempre  sol  tan  to  dei 
diversi  modi  di  delaxione  e  Ciokbonk,  de  inventione,  II,  21,  asa  per  ci6  anche 
raepreflsione  disshnilibtts  de  caaeis  uniue  pecuniae  plures  heredes  ease  non  possunL 
Qaesta  espressione  ^  secondo  il  Husghke  degna  di  oeDsara,  ma  non  basta 
per  gioBtificar  la  censura  nd  il  richiamo  ai  test!  nei  quali  ad  nn  teatamento 
anteriore  ^  attribnito  soltauto  I'eifetto  di  una  diBposicione  teBtamentaria 
(^  2  L  quibus  modis  infirm,  test.,  L.  12  ^  1  Dig.  de  iniuslo,  rupto,  irrilo  faolo 
test,  2d,  3),  n^  il  richiamo  alia  regola :  UU  pugnanUa  inter  se  in  teslainento 
iuberentnr  neuirum  ratum  est  (L.  188  Dig.  de  reg,  iuris,  50,  17).  Nei  seguente 
titolo  avremo  oocaBione  di  tornare  bii  qoesto  argomento;  qui  baaterii  ci6 
che  diremo  uella  nota  segueate.  Del  resto  anobe  il  Mater,  Diss,  cit,  ^  15 
D.  3,  ^  di  opinione  che  la  nomina  di  un  erode  universale  testaraentario  non 
si  concilii  con  una  successione  uuiversale  creata  mediante  patto  succe^sorio. 
Xon  ai  oppone  per6  Becondo  lui  la  nature  del  patto  sucoessorio  la  regola 
vigente  pei  testamenti  nemo  pro  parte  testatus  pro  parte  intesiatus  deeedere 
potest 

^)  L.  I  ^  6  Dig.  de  bon.  poss,  see,  tab.,  37,  1 1 : 

cSi  in  duobuB  codicibus  simul  signatis  alios  atque  alios  heredes  scripserit, 
et  atrnmque  exBtet,  ex  ntroque  quasi  ex  uno  oompetit  bonorum  poasessio, 
quia  pro  unis  tabnlis  habendum  eat,  et  supremnm  utrumque  accipiemns  9. 

II  teste  parla,  a  dir  vero,  di  varie  tavole  testamentarie  solenni  della  stessa 
<lata,  ma  non  b  possibile  riferirlo  soltanto  a  diversi  esempiari  dello  stesso 
te<tamento  (eome  in  ^  13  h  de  test  ordin.,  2,  10,  L.  24  D.  ^t  test,  faeere 
jtoesunt,  28,  4,  L.  1  ^  5  Dig.  de  bon.  poss.  see.  tab.,  37,  II),  percfadin  ognuno 
dei  testamenti  sono  nomloati  eredi  diversi  E  tutto  ei6  astraendo  dal  fat  to 
che  non  ci  sarebbe  nulla  di  anormale  nell'esprimere  la  propria  ultima  vo- 
lontik  ancbe  riguardo  alia  successione  universale  in  due  disposizioni  di  signi- 
ftcato  non  eqnivalente.  Maggiori  particolari  sul  rapporto  fre  varii  testamenti 
dello  stesso  testatore  sono  riser vati  al  titolo  segaente. 

^)  Confr.  Hasbb,  loc.  cit.,  pog.  168  seg.,  n.  3-5.  Vedi  sopra  note  42,  43. 

^  Anche  le  dispute  dei  germanisti  sul  pun  to  se  Teredo  contrattuale  sia 
obbljgato  a  pagare  i  debiti  del  defunto  anche  col  proprlo  patrlmonio  (Mit* 
TSRXAiRR,  Grands  ize  (Princlpii  di  diritto  tedesco),  f  403.  —  Eiouhoun,  loc. 
cit.,  ^  344  n.  1),  possono  esser  qui  tralasciate,  perch^  anche  nella  successione 
testamentaria  pud  il  testatore  determinare  diversamonte  i  rapporti  dei  coe- 
redi  fra  lore. 
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stione  del  resto  ha  ana  importanza  pratioa  solo  sotto  il  presapposto 
di  ana  legislazioae  la  quale,  come  la  bavarese,  presoriva  ohe  Perede 
necessario  non  solo  sia  soddisfatto  nella  saa  legittima,  ma  anohe  sia 
tenato  in  giasta  oonsiderazione.  Se  non  h  espressamente  disposto  ohe 
ci5  sia  fatto  in  an  vero  testamento,  si  pub  ritenere  saffldente  cbe 
I'erede  necessario  sia  soddisfatto  in  an  patto  ohe  gli  attribaisca  la 
quality  di  erode  universale,  dato  pure  che  il  testatore  si  riserbi  la 
libera  disposizione  di  una  parte  del  patrimonio.  Un  case  di  qaesta 
specie  si  h  avverato  circa  ventioinque  anni  or  sono  nella  pratica  giu- 
diziaria  bavarese  *').  Una  donna  di  alto  lignaggio  dond  tutto  il  sno 
patrimonio  alle  sue  fiiglie  maritate  per  actum  parentis  inter  vivos  ir- 
revocabileMy  come  era  detto  nell'atto  stesso,  ove  era  diohiarato  pare 
che  I'eredit^  della  disponente  dovesse  cosi  oonsiderarsi  come  deferita 
da  quel  memento.  La  disponente  perb  si  riser vava  la  libera  dispo- 
sizione di  una  notevole  parte  del  patrimonio,  inferiore  perb  alia  quota 
di  legittima;  e  in  seguito  istituiva  in  un  testamento  nnica  sua  erede 
la  sua  cameriera  coU'aggiunta  di  alcuni  legati  e  insieme  dichiarava 
di  non  esser  piil  debitrice  di  alcuna  legittima  ai  proprii  nipoti,  figli 
delle  figlie  morte  nel  frattempo,  avendo  essa  giik  trasmesso  a  coteste 
figlie  il  suo  patrimonio.  I  generi  impugnarono  in  nome  dei  lorofigli 
il  testamento  per  preterizioue  degli  eredi  necessari.  La  deoisione  fa 
favorevole  alPerede  testamentaria  e  fu  fondata  principalmente  sui  se- 
guenti  motivi :  a)  che  i  disoendenti  della  testatrice   non  si  potevano 


89)  II  GoBNNBRy  11  qualo  difeodeva  come  avvocato  la  validity  delle  dispo- 
sisioni  teetamentarie  sassegaenti  al  patto  successorio,  ba  acritto  piti  volte 
sall'argomento.  Prima  net  Beitraegen  zur  larispn^denz  der  Deutselien  (Ck>ntri- 
bati  alia  giarispradenza  dei  tedeschi),  vol.  I,  Norimberga  1810,  pel  in  an 
fascicolo  a  parte  dal  titolo  Ueber  den  Begrif  eines  Notherhen  und  die  Erloe- 
sehung  dieser  Eigenscliafl  in  besonderer  Anwendung  aufieuiaclie  UrhveHraege  vor» 
zUglich  naoh  dem  roemsehen  und  Baierisehen  Oivtlreekl  (Sul  concetto  dell'erede 
Deceasario  e  sulla  perdita  di  tale  qaaliti^  coo  speciale  applicaziono  ai  patti 
saccessorii,  in  particolare  secondo  il  diritto  civile  romano  e  bavarese), 
Landshat  1812  (segae  an  breve  parere  del  GlIick  salPargomento),  in  fi.n(« 
neirj.ro/itt;  fiir  die  Oesetgebung  und  Reform  des  iuristisofien  Stadiums  (Archivio 
per  la  legislazione  e  la  riforma  degli  Btadii  giiiridici),  vol.  IV^  Landshut  1814, 
fasc  lily  n.  IX,  pag.  43.5  seg.  Qaeeti  scritti  hanno  in  alto  grade  i  difetti  di 
tutte  le  scrittare  defensionali,  essi  poi  aono  scritti  in  an  tono  altamente 
paaslonato  e  la  storia  dei  fatti  non  ^  completa  n^  sempre  esatta. 
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oonBiderare  preterit!  per  la  ragione  ohe  essa  li  aveva  rioonosoiuti 
eredi  aaiversali  nel  patto  suooessorio,  b)  che  la  testatrioe  nel  sao 
testemeDto  non  aveva  disposto  sa  una  vera  eredit^  o  univeraitas  item, 
ma  soltanto  sopra  nna  univeraitaa  haminia  e  qnindi  I'erede  da  lei 
istitaita  sacoedeva  soltanto  a  titolo  singolare  ^)y  c)  che  inoltre  la 
mensione  del  disoendenti  fatta  da  lei  nel  testamento  o  11  riohiamo 
al  patto  BncoesBorio  escladeva  la  preterizione.  Pare  astraendo  dalla 
qaeetione  se  i  figli  del  nipote  non  potessero  impugnare  11  testamento 
per  diritto  proprio  oome  eredi  neoessari  prosslmi,  gi^  il  primo  mo- 
tivo  bastava  a  giostificare  la  decisione.  £)  infatti  faori  di  dabbio  ohe 
la  testatrioe  aveva  lasciato  11  sao  patrimonio  alle  figlie  a  titolo  uni- 
versale e  tuttavia  essa  poteva  sempre  nominare  anche  un  erede  uni 
versale  testamentario.  £3  possibile  bensi  ohe  Pautore  della  disposi- 
done  contennta  nel  codice  bavarese  seoondo  la  quale  gli  eredi  ne- 
oessari rinuucianti  devono  in  ogni  oaao  essere  istituiti  nella  legit- 
timay  abbia  pensato  alPistituzione  testamentaria  ^^) ;  ma  poioh^  Pe  - 
spressione  della  legge  h  indeterminata,  deve  applicarsi  qui  il  prlii- 
ctpio  seoondo  il  quale  una  disposizicue  di  ultima  volont^  deve  uel 
dabbio  ritenersi  valida  ^^  ^).  Sul  seoondo  motive   non   si   pub   dare 


M)  Qaest'argomentazione  si  trova  non  solo  in  Gornnbr,  Begriff  eines  Noth- 
erbeH  (11  concetto  dell'erede  neceesario,  ecc.),  pag.  131,  ma  anche  nel  pa- 
rere  del  Gluck  pubblicato  in  appendice  a  qaesto  scritto,  pag.  4  seg.  e  nei 
motivi  della  dectBione  del  Tribunale  sapremo  di  appello  (Arehwio,  vol.  IV, 
pag.  449).  II  GLiiCK  per6  non  uaa  come  gli  altri  faor  di  laogo  I'espressioDe 
iiiitoernla«  haminis  che  qui  non  ha  senso,  perch^  nel  preaapposto  dal  quale 
partono  i  difensori  del  teataroento  oggetto  della  diaposizione  non  earebbe 
an  Tero  compleaao  patrimoniale,  ma  la  testatrioe  avrebbe  disposto  soltanto 
di  eoee  e  somme  determinate  e  mancherebbero  qaindi  i  caratteri  essenziali 
di  ana  universilas  rerum.  Vedi  lamia  d laser tazlonesalP {7ittt;0r»i/a«  tum  0(/adi 
nelVArekiv  fur  die  cmUtisefie  Praxis  (Arohivio  della  pratica  civile),  vol.  XVI T, 
Dias.  XII,  pag.  372  seg. 

91)  Ci5  ^  aoEi  molto  probabile  percli^  il  Krbittmayr  nelle  Annotaaioni  a 
qaeeta  diaposisioQe,  vol.  I,  pag.  1038  c,  parla  espressamente  di  nullitii  del 
testamento  nel  quale  Perede  necessario  rinnnciaote  non  aia  stato  istituito. 

91  a)  GoBNNBK,  Der  Begriff f  eee,  (II  concetto  dell'erede  necessario),  pag.  79, 
85  e  Gluok,  Parere  cit,  pag.  6  credono  che  gli  avversarii  non  poasano  rife- 
rirai  a  queeta  diaposizione  del  diritto  bavarese  pdrch^  la  legge  parla  soltanto 
di  rinnncia  all'ereditii,  con  o  seoza  correspettivo,  ma  non  del  case  che  i'erede 
neeeeaario  abbia  ottenuto  veramente  la   legittima   delPeredit^    Tuttavia  an 
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aloaa  giadizio  pieciso  aenza  oonosoere  piti  da  vioino  il  contenuto  e 
Tespressione  delle  disposlzioni  in  disoorso.  3e  ^  vero,  come  h  rioono- 
soiato  in  pareochi  iaoghi  ed  anohe  nei  motivi  della  deoisione  del 
Tribunale  Sapremo  d'Appello,  che  i  disoendenti  della  testatrioe  fos- 
sero  diohiarati  nel  patto  sncoessorio  come  veri  eredi  universali  di 
tutto  il  patrimonio  presente  e  fataro  della  madre  e  dell'ava  ^%  Vog 
getto  delJa  saooessione  era  sexnpre  in  ogni  modo  qualohe  cosa  di  de 
terminato,  oio^  11  complesso  degli  oggetti  patrimoniali  riservati  alia 
libera  disposizione,  peroh^  anche  ogni  acqnisto  futaro  e  i  risparini 
stessi  della  testatrioe  appartenevano  cosi  alPerede  contrattaale  e 
qoindi  I'erede  tOBtamentaria  non  poteva  avere  plti  che  i  diritti  di  an 
legatario  ^^).  La  testatrioe  ave?a  cosi  adempinto  la  presorizione  di 
legge  secondo  la  quale  il  sno  patrimonio  doveva  andare  ai  propri 
disoendenti  come  eredit^,  ma  del  resto  la  saa  erede  testamentaria 
riceveva  appnnto  la  hereditasy  il  fiomen  iuria  ^*),  o  il  oomplesso  pa- 
trimoniale  nou  aucora  determinabile  al  tempo  della  disposizione  oome 


patto  successorio  acqaisitivo  sa  una  quota  daU'eredita  include  sempre  anche 
una  rinnnzia.  La  distiusione  del  resto  noo  bI  concilia  neppure  colle  parole 
della  legge.  Per6  esattamente  il  Tribunale  d^appello  {Archivio^  pag.  449)  am- 
mette  che  la  disposizione  di  legge  sia  stata  nel  caso  presente  adempiuta. 

92)  Arohivio,  pag.  449.  Questa  tuttavia  semhra  essere  una  semplice  conse- 
gnenza  della  dichiarazione  delta  disponente  di  donare  tutto  il  suo  patrimonio 
alle  figlie  in  modo  che  la  sua  eredit^  si  abbia  fin  d'ora  come  deferita,  colla 
quale  per6  essa  voleva  adempiere  alle  prescrizioni  sul  diritto  degli  eredi 
necessarii  formali,  escludendo  i  discendenti  appunto  da  quella  parte  del 
patrimonio  che  non  era  compresa  in  quello  donato. 

93}  Questo  deve  ammettersi  non  gil^  sulla  base  della  L,  13  Cod.  dsJ^ef'.insl. 
4,  24  (vedi  pag.  553  del  vol.  precedente  nota  93),  n^  per  la  disposizione  del 
Oodice  MasstMiliano  havarese,  parte  II1|  cap.  3^9,  n.  7,  8,  cap.  7  ^  1,  2  cui 
si  richiama  il  GLiiOK,  loc.  cit.,  perocche  in  quel  testi  non  e  affatto  accolta 
Topinione  che  IVrede  in  re  eerta  istituito  accanto  ad  altri  debba  trattarsi 
come  nn  legatario,  bensi  Popinione  contraria.  Ma  deve  ammettersi  invece 
perch^  le  disposlzioni  unilaterali  non  possono  valere  coutro  il  contenuto  di 
un  patto  successorio,  come  ^  riconosciulo  anche .  espressamente  nel  Oodice 
bavarese,  parte  III,  cap.  11  $  1,  n.  11.  Se  pertan to  gli  eredi  contrattuali  della 
nostra  testatrice  furouo  o  espressamente  o  per  ci6  che  risulta  dalle  circo- 
stanze  della  disposizione  nominati  soli  eredi  universal],  la  disposizione  testa- 
mentaria posteriore  non  poteva  dar  luogo  che  alia  successione  singolare 
sugli  obbieiti  riservati. 

»*)  L.  110,  L.  208  Dig.  de  verb,  sign.,  50,  16. 
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sarebbe  esisdtx)  al  tempo  della  morte  del  testatore.  Diffiollmente  in- 
veoe  merita  approvazione  il  terzo  motive,  seoondo  il  quale  i  discen- 
deoti  non  dovrebbero  cou3iderarsi  preterit!^  perehe  ne  fa  tenato  conto 
nel  testameuto.  II  legislatore  bavarese  ha  nella  sua  disposizione  avuto 
dinaiud  agli  oochi  la  disposizione  di  carattere  prettamente  formale 
del  diritto  comune  secondo  la  quale  Ferede  legittimario  deve  essere 
istitaito  erede,  do  ohe,  oom'^  noto,  h  inteso  da  alcuui  nel  senso  ohe 
debba  essere  istituifco  nella  legittlma  ^^).  Sebbene  ora  la  validity  del- 
ristituzione  d'erede  non  si  faocia  piii  dipendere  da  forme  o  parole 
determiaate,  tuttavla  le  espressioni  usate  debbono  potersi  intendere 
in  tal  senso,  ma  questo  non  h  oertamente  il  caso  quando  il  testatore 
dichiara  semplioemente  ohe  egU  non  ritiene  neoessaria  un'istituzione 
d^erede. 

B)  L'erede  neoessario  pu5  dunque  rinuaciare  validamente  al  suo 
diritto.  Ma  questa  rinunoia  obbliga  anohe  ooloro  ohe  sono  diventati 
eredi  neoessari  prossimi  alia  morte  del  testatore  dopo  ohe  il  rinun- 
ciante  h  premorto?  La  questione  posta  in  quest!  termini  deve  essere 
indabbiamente  risolta  in  senso  negative.  OUi  sla  erede  necessario  si 
determina  al  tempo  della  morte  del  testatore,  nb  su  ci6  influisoe  che 
Terede  necessario  esistente  al  tempo  del  testamento  sia  stato  isti- 
tuito  se  egli  muoia  prima  del  testatore  e  alia  morte  di  questo  esi- 
stano  altri,  i  quali  non  avevano  diritto  alia  legittima  solo  fin  che 
Fistituito  esisteva  anoora  ^^).  Non  possiamo  qui  fare  la  dimostrazione 
oome  ci5  sia  rioonosciuto  anohe  nel  diritto  moderno.  E  poich^  h  anche 
aasodato  ohe  i  diritti  dell'erede  necessario  non  possono  essere  vio- 
lati  mediante  patto  suocessorio  come  non  lo  possono  mediante  testa- 
mento, ne  oonsegue  ohe  il  patto  rinunoiativo  delFerede  necessario 
prossimo  non  pu6  vincolare  gli  eredi  neoessari  remoti ;  il  diritto  degli 
altimi,  ana  volta  nato,  h  an  diritto  indipendente  che  non  pub  esser 
loro  tolto  mediante  rinuncia  o  transazione  degli  eredi  neoessari  pre- 
cedent!, peroeoh^  questi  hanno  un  diritto  esclusivo  soltanto  sotto  la 
oondizione  che  essi  siano  i  prossimi  al  tempo  della  morte   del  testa- 


95)  Confr.  pag.  216  del  volame  precedente  nota  39  e  pag.  741  nota  74. 
M)  Vedi  pag.  425  del  volame  precedente. 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVin.  —  Vol.  III.  8. 
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tore  ^^).  Infatti  questa  h  sempre  stata  ropinione  oomaae  e  piii  ac- 
colta  nella  pratica  ^)j  n^  h  oerto  difficile  oonfatare  gli  argomenti  siii 
qaali  si  fonda  I'opposta  opinioae  ^).  Si  dice,  a)  che  gia  nel  diritto 
romano  era  possibile  una  anticipazioDe  della  saccessione  vivente  il 
testatore  e  che,  nel  caso  di  ana  tale  anticipazione,  la  prossimitii  del- 
I'erede  doveva  per  consegaenza  determinarsi  al  tempo  della  antici- 
pazione stessa.  Ma  tan  to  la  premessa  qaanto  la  consegneuza  sono  false. 
II  diritto  romano  parla,  non  dell'anticipazione  nella  snccessione,  ma 
soltanto  della  divisione  dell'eredit^  ^^^),  nh  dice  affatto  che  il  tempo 
della  divisione  eqaivalga  a  quelle  della  delazione,  n^  che  la  prossi- 
mit^  debba  determinarsi  secondo  esse ;  esse  rinvia  anzi  espressamente 
al  priucipio  che  i  dividenti  debbono  avere  effettivamente  un  diritto 
(li  credits  ');  ora  diritto  d^eredit^  sul  patrimonio  di  un  vivo  h  una 
delle  piti  grand!  anomalie  possibili,  che  non  pub  certo  essere  am  - 
messa  senza  una  espressa  dichiarazione  della  legge;  b)  sMnvoca  il 
principio  che  nei  contratti  sia  deeisivo  per  Tacquisto  del  diritto 
il  tempo  della  conclusioue  di  essi  ^);  e  cio  6  fuori  di  dubbio,  ma 
quando  si  rinuncia  ad  nn  diritto  non  ancora  aoquistato,  si  sottin- 
tende  la  condizione  delPacquisto  effettivo:  e  d'altronde  6  un  disco- 
noscere  la  natura  del  patto  successorio  I'applicare  ad  esso  senz'altro 
i  principii  che  valgono  pei  contratti  ordinarii  ^).  II  principio  non  datur 
heredity  viventia  vale  anche  pei  patti  successorii ;  I'oggetto  e  il  con- 
tenuto  di  un  patto  successorio  rinunciativo  o  acquisitive  deve  adunque 


07)  Confr.  NiBPER,  Diss,  de  suceessione  pacUiia,  ^  II  pag.  32  seg. 

98)  Mevio,  Ad  rubricam  turn  Lubeeensie,  lib.  11,  tit.  J,  n.  88  seg.  —  Strt- 
Kio,  Successio  ab  intestaio,  Diss.  VIII,  cap.  10  $  76.  —  Crambk,  De  pacta 
hereditario  renunciativo  JUiae  nobUiSj  Tr.  I,  Marbargi  1731,  $51. 

90)  Vedi  quest!  argomenti  in  Strtkio,  loc.  cit.,  $  77^  il  quale  accoglie 
qnest'opiDione  oome  pih  giasta  in  tsoria,  e  in  GtOENNBR,  Der  Begriff  eines 
ITotherben  (Concetto  dell't^rede  necesaario,  ecc),  pag.  17,  79  83,  104  e  altri 
aoghi. 

100)  L.  ^4^1  C.  fam.  ercisc.  III,  36  (<k  Si  cogitatione  futarae  successionis 
officium  arbitri  dividendae  hereditatis  praeveniendo  pater  Gommunis  .  .  . 
saam  declaraverit  volantatem  »).  L.  alt.  eod, 

1)  L.  alt  C.  cit.  (a  Inter  omnes  danlaxat  heredes    sacs,  qui   ex    qnolibet 
venientes  grada  tamen  pares  videntur  esse  d). 

2)  Stkykio,  loc.  cit,  $  77.  Confr.  sotto  nota  4. 

3)  Hasse,  Ueber  Erbvertrag  (Sal  patto  successorio),  pag.  200-11,  n.  1-10. 
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determinarai  sempre  secondo  il  tempo  nel  qaale  il  testatore  maore^). 
Cade  per  ci5  anche  c)  il  terzo  argomento  seoondo  il  quale  il  rioonoscU 
mentodei  patti  suocessorii  rionnoiativi  nel  dirittomodemo  nonpotrebbe 
avTeaire  senza  attribuire  alia  rinaQoia  dell'erede  prossimo  Teffetto 
di  esoladere  anche  gli  eredi  suooessivi  ^).  Altxlmenti  si  dovrebbe 
anche  poter  argomentare  in  qaesto  modo:  poioh^  il  testatore  6  ob 
bligato  a  non  trascarare  gli  eredi  necessarii   esistenti    al    momento 


*)  Vedi  Strtkio,  loc.  cit,  ^  77.  II  Qobnner,  loc.  cit.,  pag.  17,  argomenta 
nel  Begaente  modo:  <e  Qiiando  no  patto  succeBsorio  trasmette  viveDte  ancora 
il  testatore  tatio  il  patrimonio  presente  e  faturo  di  qaesto  come  ereditAagli 
eredi,  il  caso  della  morte  del  testatore  viene  ad  essere  anticipato  mediante 
il  contratto  ancora  nel  periodo  di  vita  del  testatore;  in  tal  caso  11  tempo 
del  contratto  ^  da  considerarsi  giaridicamente  come  il  tempo  della  morte 
di  lai ».  Egli  invoca  anche  TautoritA  del  RRBiTTMAYRy  annotazione  alia  parte 
terza,  tit.  I,  $  2  num.  4  d,  Tolnme  V,  pag.  844,  ohe  egli  chiama  an  teste 
seritto  con  vero  spirito  scientifico,  ed  una  prova  del  come  an  giarista  pen- 
satore  debba  anche  applicare  prinoipii  di  diritto  stranlero  ad  istitati  patrii. 
Dopo  questa  tirata  si  aspetterebbe  che  nel  KREiTTai ayk  yI  fosse  qaalcbe  altra 
coea  cbe  la  semplice  applicazione  del  concetti  noti  di  patti  successori  semplici  e 
mistL  Qnesti,  egli  dice,  sono  fatli  per  atto  dl  nltima  volontk  e  consegaentemente 
il  negozio  diviene  valido  soltanto  per  la  morte  del  testatore;  qnelli  invece 
danno  laogo  di  regola  ad  un  diritto  irrevocabile  e  qaindi  I'eredit^  si  defe- 
risoe  non  soltanto  alia  morte  dei  contrnenti,  roa  al  tempo  del  contratto. 
Qaest^oltima  osservazione  non  fa  che  riconoscere  TesisteDza  di  an  diritto 
qaesito  per  parte  dell'erede  contrattaale,  ma  ^  ben  lungi  dall'affermazione 
del  GoBNNBK  che  il  patto  saccessorio  dia  origine  ad  ana  morte  ginridica  del 
testatore,  o  die,  come  egli  dice  altrove,  pagina  79,  oolui  il  qnale  riceve  la 
sua  parte  di  ereditfi,  riceva  sobito  il  battesimo  incancellabile  di  erede 
anche  per  il  futaro.  Chi  ritiene  come  giuste  qneste  premesse  merita  anche 
che  gli  sia  perdonata  Taffermazione  secondo  la  qaale  colni  il  quale  abbia 
dJBposto  mediante  un  patto  successorio  non  lascia  alia  sua  morte  alcana 
credits  e  qaindi  neppure  eredi  necessari  perch^  I'esistenza  di  quest!  non 
d  ooncepibile  senza  Tesistenza  di  una  credit^,  pag.  104,  105.  Ma  il  fatto 
ehe  la  tradizione  del  patrimonio  sia  avTenuta  Yivente  la  testatrice,  al 
quale  il  Goenneu  attribuisce  tanta  importanza,  ^  irrilevante  per  il  signi- 
ficato  giaridico  dei  concetti  che  qui  devono  applicarsi.  Qnando  alcuno  divide 
il  sao  patrimonio  fra  i  suoi  eredi  presuntivi  secondo  le  regole  del  diritto 
romano,  il  patrimonio  tuttavia  diviene  ereditii  soltanto  alia  morte  del  testa- 
tore; la  mortis  causa  (?ona<io non matailpropriocarattere giaridico  peril  faito 
che  la  tradizione  avvenga  sabito  e  anche  qui  6  lo  stesso,  salvo  che  il  diritto 
^  acqaistato  irrevocabilmente  all'erede  contrattaale  nei  limiti  in  cui  esse  pa6 
cuesistere  col  diritto  degli  eredi  necessari. 

^)  A  ci6  attribaisce  sopratutto  importanza  lo  Strtkio,  loc.  cit. 
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della  disposizione,  egli  deve  sempre^  quando  qaesto  d  avvenato,  avere 
il  diritto  di  ritenere  sioara  la  validity  della  saa  ultima  volont^  senza 
temere  an  annallameato  di  essa  per  la  nasoita  o  per  la  sopravve- 
nieoza  di  naovi  eredi  necessari.  Gome  la  validity  del  testameoto  cos) 
anohe  quella  della  rinancia  all'eredit^  deve  dipendere  dal  fatto  che 
restino  eredi  prossimi  ooloro  ohe  erano  tali  al  tempo  della  disposi- 
zione  *). 

Gome  perb  an  testatore  pa6  benissimo  prendere  in  oonsidera- 
zione  i  suoi  postumi,  cosl  anohe  gli  eredi  necessari  piti  lontani  pos- 
Bono  aderire  una  rinunoia  airereditik,  sia  da  prinoipio,  sia  in  avve- 
nire,  purch^  ci5  av?enga  nel  modo  presoritto  dalla  legge;  basta  in 
una  parola  ohe  essi  o  chi  li  rappresenta  validamente  diohiarino  la 
loro  adesione.  Peroib  la  rinunoia  degli  eredi  neoessari  prossimi  non 
obbliga  i  piu  lontani,  neppure  se  sia  estesa  espressamente  a  quest i, 
senza  intervento  di  loro  o  del  loro  rappresentante^).  Ma  che  cosa  b 
da  dire,  se  la  rinunoia  sia  estesa  espressamente  agli  eredi  del  rinun- 
ciante  ed  essi  divengano  poi  veramente  eredi  per  oonto  loro!  In  tal 
caso  si  ritiene  obbligatoria  la  rinunoia  anche  senza  il  loro  consenso, 
per  la  ragione  che  Terede  deve  riconosoere  gli  atti  del  proprio  au- 
tore  ^) :  ma  questa  affermazione  in  termini  oosi  generali  non  pub  ri- 
tenersi  esatta.  Si  poQsi,  per  esempio,  al  caso  che  il  flglio  del  testa- 
tore  rinunci  per  sb  e  suoi  discendenti  contro  un  corrispettivo,  ma 
muoia  prima  del  padre  lasdando  un  patrimonio  modestissimo  e  il 
padre  invece  lasci  la  sua  grossa  eredit^  per  testamento  a  terze  per- 
sone.  Ammettere  in  qnesto  caso  che  i  nipoti  debbano  rinunciare  al- 
Peredit^  del  padre  per  poter  impugnare  il  testamento  dell'avo  sa- 
rebbe  inconciliabile  coll'equit^  e  ooUa  logica  giuridica,  la  quale  yuole 
che  i  diritti  competenti  Q^r  legge  agli  eredi  neoessari    non    possauo 


^)  Nulla  si  oppoDe  ad  applicare  questi  principii  aoclie  alia  rinuncia  delle 
figlie,  salvo  che  tale  rinuncia  non  sia  stata  una  semplice  forma  o  tntt'al 
pit!  una  cautela  per  quelle  parti  del  patrimonio  dalla  successione  nelle  quail 
le  figlie  soDO  escluse.  Coufronta  Strykio,  loc.  cit.,  ^  80.  —  Cuambk,  TracL 
cit.,  $  2  Keg.,  ^36,^  3d.  —  Mittbumaieu,  Grimdsatze^  ecc.  (Principii  di  di- 
ritto privato  tedesco),  ^  405.  —  Maurenbuechbu,  Lehrbuoh  (Trattato  di  di- 
ritto tedesco),  ^  569. 

7)  Qaesto  h  ammesso  anche  dallo  Stktkio,  loc.  cit.,  ^  79. 

8;  Strykio,  loc.  cit.,  $  79.  —  Cuambr,  Tract,  cit  52. 
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esaere  loro  tolti  direttamente  nh  iadirettamente  altrimenti  ohe  ool- 
TosserTaasa  delle  preseriEioni  di  legge.  Adzi,  anohe  se  Teredita 
del  riDanoiante  sia  suffioieate  per  assiourare  ai  figli  di  questo  oltre 
la  loio  legittima  anche  l*impoiiio  dell'eredit^  dell'avo,  qaegli  tattavia 
noil  potrebbe  seoondo  i  prinoipii  rigoroBi  del  diritto  attribuire  effi- 
cacia  alia  saa  rinuncia  altrimenti  ohe  istltaendo  validamente  i  proprii 
figli  nel  testamento  ooiroaere  di  non  accampare  aloana  pretesa  al- 
Teredit^  delFavo  %  Si  potrebbe  dire  in  oontrario,  ohe  I'erede  neees- 
aario  h  obbligato  anohe  oome  erode  intestate  a  rioouosoere  in  ogni 
case  le  disposizioiii  sal  proprii  diritti  quando  egli  sia  state  suffloien- 
temente  indenuLszate  suU'eredit^  e  ie  non  dabito  infatti,  ohe  1  ro- 
mani,  se  avessere  oonosciate  il  patto  saooessorlo  rinanoiativo,  avreb- 
bero  nel  ease  da  me  oonftgarate  acoordate  ana  exoeptio  doU  eontre 
rastone  del  nipote.  Ie  oredo  perb,  ohe  neppnre  in  queste  mode  si 
soddislarebbe  il  diritto  di  saooeasione  neoessaria  formale  ohei  nipoti 
hanno  soll'eredit^  deiravo.  Uexeeptio  doli  potrebbe  adanqne  opporsi 
efficaoemente  seltanto  se  i  nipoti  trovassero  nelPeredit^  paterna  dope 
tolta  la  legittima  IMntero  impertare  della  eredit^  deiravo,  perooch^ 
anohe  per  limitare  i  diritti  dei  nipoti  alia  sola  legittima  di  qnesta 
seoonda  eredit^  sarebbe  sempre  neoessaria  nna  disposizione  testameu- 
taria  delPave.  In  ogni  case  perb  la  rinnuoia  per  potere  essere  op* 
posta  agli  eredi  deve  essere  estesa  espressamente  a  questi,  altrimenti 
esai  non  agirebbero  centre  il  patte  del  lore  autore  faoendo  valere  i 
lore  diritti  di  Baccessiene  neoessaria  indipendente  ^^). 

Nel  case  d'eredit^  sopra  menzienate  s'^  presentata  anche  questa  que- 
Ktione,  ma  sa  questo  pun  to  il  fatto  neu  h  ohiaro,  E  oerto  che  alia  morte 
della  testatrice  le  sue  flglie  erane  gi^  morte  e  ohe  al  posto  di  lore 
erano  sottentrati  i  nipoti.  Ma  non  h  date  cenoaoere  dalle  oircestanze 
di  fktto  espofite  se  nel  patto  successorio  e  di  cencessione  irrevocabile 
della  eredit4  si  fosse  tennte  cento  dei  nipoti  o  no.  Gerte  6  che  qui 
Teiede  testamentaria  non  si  poteva  rifthiamare  alia  disposizione    del 


9)  Arg.  L.  IT  ^  1,  L.  27  ^  8-10  ad  S.  0.  Trebell.,  36,  I.  —  Hasse,  Ueber 
Erbvertrag  (Sal  patto  sncces^rio),  cap.  IV  nel  Rhein.  Museum  (Maseo  renane 
di  giari8pradeDza)|  vol.  Ill,  pag.  524  seg.,  n.  4-56. 

^')  CoDfr.  NiEPEu,  Diss,  cit.,  pag.  33  seg. 
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diritto  bavarese  soooado  la  quale  la  legittima  pa5  essere  domandata 
soltanto  ana  volta  sa  ana  eredita,  di  maniera  ohe  11  nipote  non 
possa  piil  pretender  nulla  oome  legittima  daireredit^  delFavo,  dopo 
che  11  padre  abbia  una  volta  ottenuta  su  questa  la  sua  ").  Questa 
disposizione  sarebbe  meglio  che  non  esistesse  perch^  easa  pub  dar 
laogo  facilmente  ad  eqnivoci,  e  oib  che  essa  dice  sUntende  d'altronde 
da  8^.  Questo  perb  non  pab  esser  un  motivo  per  intenderla  col 
GtoBNNBR  ^*)  nel  sense  ohe  11  pagameuto  della  legittima  fatto  al- 
I'erede  necessario  prossimo  in  vita  del  testatore  esduda  per  sem- 
pre  anche  I'erede  necessario  piti  loutano.  La  legge  parla  di  attribu- 
zioDO  testamentaria  della  legittima.  Se  Perede  necessario  ha  ottenuta 
questa  per  testamento,  dopo  la  morte  del  testatore  gli  eredi  le- 
gittimi  esclusi  da  lui  non  possono  alia  lor  volta  pretendere  una  le- 
gittima suUa  stessa  credits.  Che  questo  sia  il  sigaificato  della  legge 
h  provato  in  modo  indabitato  daU'aggiunta :  «  essa  gli  spetta  perb  suU 
Teredit^  del  padre )».  Se  adunque  i  nipoti  non  aveano  concorso  come 
parti  al  patto  successorio  o  di  credits  il  loro  diritto  indipendente 
di  successioue  necessaria  non  poteva  essere  esoluso  da  un  contratto 
ooncluso  fra  altri. 

G)  Si  domanda  ora  se  non  sia  possibile  anche  nel  patto 
successorio  con  un  terzo  tener  in  considerazione  i  diritti  delPerede 
necessario  attribuendo  a  questo  la  legittima.  Abbiamo  gi^  visto  sopra 
(pag.  45),  che  simili  disposizioni  possono  esser  fatte  validamente  alia 
pari  del  legati,  peroh^  I'analogia  della  dt^naXio  %vib  modo  non  si  adatta 
ad  esse.  Quando  pertanto  gli  eredi  necessari  non  abbiano  alcun  di- 
ritto  ad  esser  formalmente  uominati  nel  testamento  non  vi  pub  esser 
dubbio  che  essi  possano  validamente  essere  soddisfatti  con  una  si- 
mile attribuzione  della  legittima.  Ma  se  le  leggi  richiedano  una  isti- 
tuzione  formale,  questa  non  pub  farsi  in  un  patto  sucoessorio.  Ma 
se  si  ritieoe  che  la  regola  nemo  pro  parte  testatue,  pro  parte  tntestatus 
decedere  potest  non  sia  pih  applicabile  oggi,  si  deve  ritenere  che  una 
disposizione  con  la  quale  11  testatore  riserbi  la  legittima  al  proprio 


11)  Codex  Maxilianeus  bavancus,  parte  111,  cap.  Ill,  ^  15  n.  10. 

12)  Ueber  den  Begnff  eines  Noiherben   (Sal   concetto   deU'erede   necessario), 
pag.  83  sag. 


DB  LIBKRIS  ET  POSTCMIS  HBREDIBUS  INSTITUENDIS  ECO.  63 

erode  necessario  con  qaalanqae  espressione  8ia  valida,  peroh^  si 
pub  dire  che  il  testatore  non  ha  escluso  oompletamente  la  succes- 
sione  Icgittima  e  perci5  non  ha  disposto  salla  parte  sulla  quale  Ve- 
rede  necessario  ha  nn  diritto  '^). 

D)  L'opinione  di  aloani  i  quail  ritengono  possibile  la  disereda- 
zione  degli  eredi  necessari  nel  patto  suooessorio  non  si  pud  soste- 
neie  seoondo  i  principii  del  diritto  comune  ^*).  Le  istituzioni  e  lo 
direredazioni  possono  per  una  nota  regola  di  diritto  romano  awe- 
nire  soltanto  nei  testamenti  e  la  validity  di  questa  regole  anche  in 
Qermania  non  solo  deve  essere  ammessa  secoudo  le  ordinarie  presun^ 
zioDi,  ma  conoorda  anche  col  principio  che  mediante  un  contratto 
non  poBSOuo  essere  stabiliti  direttamente  rapporti  giuridici  tra  terze 
persone  ^^).  Ora  gli  effetti  della  istituzione  di  erede  possono  ot- 
tenerai  anche  per  via  indiretta  (vedi  lett.  G)^  ma  per  le  disereda- 
zioni  qaesta  via  indiretta  non  ^  possibile,  e  bisogna  per  ci5  restare 
alia  regola  generale,  posto  che  anche  secondo  il  diritto  vigente  oggi 
vale  il  prinoipio  oho  le  diseredazioni  non  debbono  favorirsi  ^^),  L'am- 
missibilit^  della  diseredazione  in  un  patto  successorio  deve  dunque 
essere  piovata  come  diritto  speciale  da  colui  che  Vafferma^  e  del 
resto  in  alcuni  antichi  statnti  si  trovano  appunto  disposizioni  che  si 
poesono  intendere  soltanto  quando  si  riferiscano  a  una  diseredazione 
mediante  patto  successorio.  Cos),  per  esempio,  negli  statuti  di  Worms 
Del  1498,  enumerandosi  i  motivi  di  diseredazione,  ^  detto :  c  Nei  se- 
c  gnenti  casi  e  pel  seguenti  motivi  possono  i  figli  essere  preteriti  o 
<  diseredati,  mediante  testamento  o  negozio.  Tale  diseredazione  e 
1 11  motivo  di  essa  devano  essere  espressi    nel   testamento   o   nel 


^h  Cost  decise  la  facolt&  giaridica  di  Gottinga  nel  1738.  Vedi  Reimhauth, 
SeJtetae  ohaervationes  ad  Fauli  Chrisihianaei  decisianes,  vol.  IV,  obs.  68,  pa- 
gina  104  seg. 

^^)  II  contrario  6  aflfermato,  ma  senza  addarre  argomeoto  dal  Mayer,  Diss, 
An  el  quatenus  principia  iuria  Romani  de  successione  neceaaaria  ad  pacta  sue- 
eessoria  applkari  possint,  $  18  nota  x,  pag.  21  seg. 

15)  L.  27  M  in  f.  D.  de  pactia,  2,  14.  L.  73  in  f.,  L.  74  Dig.  de  reg.  iuria, 
•'K),  17.  Sulla  validity  normale  di  questo  principio  anche  nel  diritto  moderno 
^edi  sopra  nota  56  pag.  43. 

")  L.  19  Dig.  h.  t.  Confr.  vol.  precedente  pag.  513,  527,  601,  766. 
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€  negozio  i»  *^j.  Evidentemente  le  dae  espressioDi,  testamento  e  ne- 
gozio,  Bono  ooQtrapposte  in  modo  cosl  netto,  che  se  I'autore  dello 
statato  ha  volato  dire  qaalche  oosa  raltima  espressione  non  pa5  non 
riferirsi  al  patto  saooessorio  ^^). 

III.  Oocorre  ora  che  esponianio  brevemente  qaalche  cosa  sul- 
Piaflaenza  che  certi  contratti  possono  avere  sal  diritto  di  sacoessioue 
necessaria  del  noa  contraenti  ia  partioolare.  AUado  qui  al  patto 
cosl  detto  di  uuione  delle  proli  {Einkindaohaft)  e  ai  contratti  di  ma- 
trimonio  del  qaali  non  abbiamo  trattato  fin  qui  o  abbiamo  trattato 
soltanto  di  passaggio. 

1.®  Nfediante  il  patto  di  uuione  delle  proli  (Einkindaehaft)  varie 
stirpi  di  ascendenti  sono  poste  di  fronte  ai  genitori  yiventi  riguardo 
alia  lore  credits  nel  rapporto  stesso  che  se  tutti  fossero  nati  effetti- 
vamente  dagli  stessi  genitori  *^).    La   stipulazione   di    queato   patto 


17)  Riforma  di  Worms,  libro  IV,  parte  3.  tit.  4.  Del  tatto  simile  d  la  dis- 
posizione  della  Riforma  di  Norimberffa  del  i63S,  tit.  XV  art.  2  /,  103 «. 
Nella  redazione  posteriore  del  1564  quanta  disposizione  manca. 

IS)  Vedi  sopra  pag.  8,  nota  28. 

Id)  lo  ho  qui  enumerato  soltanto  qaeireffetto  dell'urtto  prelum  che  6  da 
ei^sa  inseparabile  e  che  h  ricouosciato  Id  tatto  le  leggi  che  aramettono  I'isti- 
tuto  come  da  tattl  gli  scrittori.  E  cio^  i  figli  aniti  ereditano  dagli  asceD- 
denti  die  hanno  co.ntituita  Tanione  come  se  tatti  qaanti  discendessero  vera- 
inente  da  essi,  astrazioD  fatta,  ben  intaso,  dall'eventuale  prelevamento  riser- 
vato  a  favore  dei  figli  dellMDO  o  dell'altro  matrimonio.  Confr.  Partz,  Diss, 
de  successioive  unioersali  per  pactum  promissa,  $  17,  pag.  33.  Si  dispnta:  a)  se 
anche  gli  ascendenti  affini  abbiano  no  diritto  ugaale  a  quell o  degU  ascen- 
denti naturali;  b)  se  i  diversi  stipiti  di  discendenti  siano  anche  nei  riguardi 
ereditarii  nel  rapporto  di  fratelli  fra  lovo.  1  diritti  particolari  e  gli  Statnti 
disoordano  fra  loro  non  meno  degli  scrittori.  Se  a  queste  qneetioni  si  rbponde 
affermativamente  si  vione  cosl  a  riconoscere  anche  la  possibility  che  il  di- 
ritto normale  di  successione  necessaria  venga  inflaeuzato  in  una  misura  piti 
larga  dalla  unto  prolum,  ma  ci6  non  modifica  per  nulla  i  principii  fonda- 
mentali.  Notiamo  solo  di  passaggio  che  il  diritto  di  snccessione  6  concesso 
di  solito  agli  ascendenti  affini  e  negato  pii!i  spessoai  collaterali  afQni.  Vedi  la 
Oostituzione  di  Magonsa  del  i53^  (Continuazione  del  Oommentario  del  Danz, 
vol.  VIII,  pag.  168  seg.),  confrontata  col  Diritto  territor idle  di  Magoma  del  f 7 S6, 
tit.  2f  (t  17.  E  notevole  che  in  quest^ultimo  ^  accordato  agli  ascendenti  affini 
11  medesimo  diritto  di  credits  iatsstatache  agli  ascendenti  naturali,  a  questi 
ultimi  soltanto  per6  ^  dato  il  diritto  di  succeasione  necessaria.  Vedi  cit.  $  17.  Cfr. 
pure  Dir.  terr,  di  Solms  del  i57i,  tit.  20.  J  11,  1-^  ,*  Riforma  di  Francoforte,  p.  Ill, 
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presappone  che  esistano  gi^  i  figli  di  un  preoedente  matrimonio,  ma 
possooo  in  tal  modo  essere  unitl  anohe  i  iigli  di  divers!  stipiti,  vale 
a  dire  i  figli  portati  da  oiascaao  dei  couiagi  singolarmente,  i  oosi 
detd  comprivignij  e  quelli  che  nasoeranno  dal  matrimonio  fra  i  co- 
niugi  stessi.  Se  questo  patto  abbla  gli  effetti  deiradozione  '^),  o  sia 
invece  an  patto  saooessorio  ^0^  ^^e  i  figli  uniti  possano  essere  dise- 
redati  dal  patrigno  o  dalla  matrigDa  come  se  fossero  eredi  natu- 
ral I  ^^)  Bono  tutte  question!  che  qui  non  possono  essere  trattate.  Noi 


titu  10,  ^  20,  21;  Diritto  ierritoriale  del  Palalinato,  parte  II,  tit.  25,  art.  3  e  5; 
Ordinanaa  di  giustizia  del  Oranducaio  di  Ztoeibrucken  del  il22,  tit.  105  art.  10, 
12;  DiriUo  manicipale  di  Wimpfen,  parte  I,  tit.  H,  $  6;  Diritto  terriioriale 
prussiano,  parte  I,  tit.  I,  $  720.  «  Lo  scope  dell'anione  delle  proM  (Einkind' 
sehaft)  e  cbe  fra  gli  ascendenti  e  i  discendeDti  affioi  i  diritti  personali  e  i 
doveri  uano  regolati  nel  modo  stesso  che  fra  ascendenti  e  discendeDti  nata- 
rali,  onde  nascono  i  diritti  di  reciproca  saccessione  ».  Confr.  $  752.  Piil  ra- 
ramente  d  riconosciato  an  diritto  di  credits  necessaria  ai  collaterali  uniti, 
come  per  esempio  nel  DiriUo  territoriale  di  Bamberg  del  i76g,  parte  II,  cap.  1, 
tit.  3^6,  dove  pero  si  distingue  in  modo  poco  intelligibile  fra  unione  ooni- 
pleta  e  incompleta.  Confr.  Schott,  (Jontinuazione  del  Damz,  vol.  VIII,  p.  178 
6eg.  Invece  nel  Diritto  territoriale  del  Wiirtemberg,  parte  Hi,  tit.  9,  art.  11, 
per  esempio,  11  diritto  di  erediti^  ^  negato  anche  agli  ascendenti;  ma  ci6  ^ 
assai  raro.  In  questa  concordanza  della  maggior  parte  dei  diritti  particolari 
gli  anticbi  scrittori  vedono,  con  ragione  a  parer  raio,  una  testimonianza  del 
modo  come  fu  sempre  considerate  in  Germania  questo  istitnto,  si  potrebbo 
dire  una  tescimonianza  sal  carattere  di  diritto  comune  di  esso.  Vedi  per 
esempio  Strykio,  Successio  ab  intestatOj  Diss.  VlII,  capo  VI,  $  19.  —  Pc- 
FBNDOUF,  Observaiiones  iuris  universi,  t.  I,  obs.  200  ^  23  $  52.  I  modern!  in- 
vece tendono  a  considerare  il  diritto  di  successione  degli  ascendenti  afflni, 
cbe  conduce  a  molte  deviazioni  dal  diritto  romano,  come  unasemplice  ecce- 
zione  e  ricbiedono  per  ci6  una  espressa  ricognizione  di  esso  nelle  singole 
legislazioni  particolari.  Vedi  Schott,  Gontinuagione  del  Danz,  vol.  VIII, 
^  676  I,  pag.  226  seg.  —  Eichhorn,  Einleilung  (Introduzione  al  diritto  te- 
desco),  %  348  n.  Ill,  note  m,  n.  —  Mitterhaiku,  Orundsatze,  ecc,  (Principii 
di  diritto  private  tedesco),  %  322,  n.  IX,  2.  L'antica  opinione  h  difesa  per6 
nuovamente  dal  Mackenbreohbr,  Lehrbuch  (Trattato  cit),  ^  514  n.  lb. 

^)  Questa  h  I'opinione  comune  degli  Statuti  a  base  di  diritto  romano  e 
degli  anticbi  scrittori,  sebbene  essa  non  sia  del  tutte  conseguente.  Confr.  le 
notizie  cbe  lo  Schott  riferisce  nella  sua  Continuaeione  del  Danz,  vol.  VIII, 
^  674  a  seg.  raccogliendole  dalle  fenti  e  dagli  scrittori. 

'^i)  Confr.  EiCHHOKN,  Emleitung,  ecc.  (Introduzione  al  diritto  tedesco),  ^  348 
n.  I  e  Maueenbrechbk,  Trattato  cit.,  ^  513. 

22)  Cio  h  negato  di  solilo.  Strykio,  loc.  cit.,  ^  29.  —  Pufendokk,  loc.  cit., 

GLiiCK,  Comm.  PandeUe,  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  III.  9. 
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dobbiamo  trattare  soltanto  la  questione  se  medlaDte  qaesto  patto 
sia  possibile  diminaire  o  osdudere  il  diritto  degli  eredi  necessari 
86iiza  che  qaesti  abbiano  aloan  rimedio.  La  questione  deve  risol- 
versi  in  senso  affermativo  salvo  che  vi  siano  special!  disposizioui 
nei  diritti  particolari.  In  primo  laogo  in&tti  il  patto  di  unione  non 
pud  per  regola  essere  inipagnato  per  inof&oiosit^  '^).  Yero  h  che  tale 
impngnativa  6  possibile  anche  per  le  diminuzioni  di  patrimonio  che 
avvengono'  per  atto  fra  vivi,  ma  Tatto  deve  sempre  appartenere  alia 
categoria  di  qaelli  nei  qnali  I'acquirente  riceve  senza  correspettivo, 
cio^  a  titolo  luorativo.  Qaando  alcnno  per  leggerezza  o  prodigality 
o  per  affari  arrisohiati  dilapida  anche  tutto  il  suo  i  suoi  eredi  ne- 
cessari non  hanno  per  ci6  alcnna  azione  contro  colore  che  abbiano 
tratto  gnadagno  da  qnesta  dilapidazione  *^).  Ammesso  dunqne  che 
un  nomo  riooo  contragga  matrimonio  con  una  vedova  scarsa  di 
mezzi  e  ricca  di  figli  col  patto  delFunione  delle  proli,  n^  ifiglinati 
da  questo  matrimonio  nh  i  figli  di  primo  letto  del  marito  possono 
lamentarsi  per  la  lesione  del  lore  diritto  di  legittimari,  perch^  il 
patto  della  unione  delle  proli  non  6  una  donazione.  Soltanto  un  mo- 
tive si  pub  immaginare  qui,  per  il  quale  si  possa  intentare  la  que- 
rela di  inoffioioso,  e  cio6  quaudo  il  patto  di  unione  sia  stato  con- 
cluso  con  I'intenzione  e  alio  scope  evidente  di  frodare  i  legittimari. 
Oolui  che  si  induce  a  stipulare  un  tale  patto  ben  sapendo  che  da  ci5 
deriver^  una  diminuzione  dei  diritti  spettanti  per  legge  ai  propri 
figli  agisce  in  frode  della  legge :  il  suo  oontratto  equivale  dunque  ad 
una  vera  donazione  e  deve  qaindi  essere  rescisso  cosi  come  in  ge- 
nerate i  contratti  onerosi  sotto  1  quali  h  nascosto  Vanimus  donandi  '^;. 


^  50|  51.  —  Brkunino,  QuaesUo,  an  unio  proUum  adimcU  ius  iestandi  pad- 
aeewtibus,  Lipsiae  177],  $6.  —  Mitteumaisr,  QrundacUze,  ecc.  (Priocipii  di 
diritto  priyato  tedesco),  ^  322,  n.  VIIL  —  Eichhoiin,  Introdujsione  cit.,  $  348 
n.  Ill,  2.  —  Maurbnbrbohbk,  Lehrbuch  (Trattato;,  $  514  d.  1,  nota  V. 

23)  Confrt  sopratatto  Brbunino,  Qu.  an  unio  proUum  iamguam  inoffieiosa 
reaeindenda  ntj  Lipsiae  1773. 

^)  Paolo  Ladovico  Kritz,  Abhandlungen  Uber  ausgetvahlte  Matorien  de$  Oi- 
vUreeJUs  (Dissertasioni  aa  argomenti  scelti  di  diritto  civile),  Lipsia  1824, 
pag.  128  seg.  e  pag.  372  aeg.  del  precedente  volume  di  questo  Commentario. 

25)  L.  38  D.  de  conlrah.  emt.,  XVIIl,  1,  L.  5  $  5,  L.  31  M»  5,  D.  de  donat. 
int.   V.  €t  U.y  X\iy,  \y  L.  3  C.  de  posiul,  II,  6. 
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Questo  motivo  di  impugnazioDe  non  pub  perb  giovare  mai  ai  flgli 
sopraggiunti,  perohb  rigaardo  a  quest!  nou  si  pab  immaginare  an 
animo  inofficioso  per  parte  degli  ascendenti  '^J;  parimente  i  figli  di 
primo  letto  i  quali  abbiano  oome  di  legola  preso  parte  al  patto  ^) 
hanno  il  diritto  di  impugnarlo  come  inoffioioso  soltanto  quando  vi 
sia  an  motive  particolare  di  restituzione  in  intero  contro  il  oon- 
tratto  ^},  Di  verso  h  il  caso  qaaado  la  lesione  della  legittima  sia  in- 
dlcata  espressamente  ia  an  date  diritto  partioolare,  oome  motive  per 
impagnare  il  patto  di  anlone  '^).  In  tal  caso  non  si  gaarda  natu- 
ralmente  airintenzione  degli  asoendenti;  ma  soltanto  se  vi  sia  stata 
o  no  violazione.  SMntende  perb  che  in  tatti  i  casi  nei  quali  il  patto 
pub  essere  impngnato  per  la  lesione  della  legittima  non  sideve  con- 
siderare  lo  state  del  patrimonio  quale  era  al  memento  della  stipu- 
lazione,  ma  al  memento  della  morte  del  testatore^  perb  che  mediante 
tale  stipulazione  non  si  diminuisce  il  patrimonio  presente,  oome  av- 
viene  inyeoe  nolle  donazioni  ordinarie. 

In  seoondo  laogo  il  diritto  di  suooessione  neoessaria  di  oerte  pcr- 
sone  pub  essere  annullato  dal  patto  di  unione  o  per  lo  meno  pub 
essere  revocato  senza  che  gli  eredi  necessari  possano  lamentarsi. 
Questo  b  possibile  soltanto  riguardo  agli  ascendenti  e  ai  fratelli  dei 
genitori  padsoeuti  ^%  perch^  il  diritto  di  suooessione  dei  discendenti 
e  dei  loro  fratelli  non  pub  essere  toocato.  Se  sia  state    pattuito  che 


S0)  Arg.  L.  5  Cod.  deinoff,  donaU,  3,  29.  Vedi  pag.  359  seg.  del  volam  o 
precedeate. 

27;  PupsHDOUP,  loc.  clt,  $  25-29.  —  EiOHHOKN,  EiiUeitung  (IntrodiizioDe 
cit.)y  f  348,  pag.  846.  —  Mittermaibr,  OrundstUze,  eee.  (Principii  di  diritto 
privato  tedeeco),  ^  322  n.  I.  —  MAURENKiiBCHBRy  Lehrbuch  (Trattato  citato), 
^  512  pag.  663  n.   1. 

2S)  Vedi  la  dottrina  della  eatiDzione  delta  unione  delle  proli  nei  Traltati 
di  diritto  prwato  tedeseo,  Confr.  Gbibsinoeb,  Commentar  Uber  dtis  Wvrtemher' 
giteke  Landreehl  (Commentario  al  diritto  tdrritoriale  wiirteinberghese),  p.  Ill, 
tit.  9,  vol.  V,  pag.  302  seg.  ^  77.  Del  resto  talvolta  h  anche  determinato  per 
legge  che  il  beneflcio  della  restitusione  per  minore  et&  non  abbia  luogo  in 
qaesto  caso.  Vedi  il  Diritto  territoriale  di  Trier  del  i7i3j  tit  IX,  %  9. 

^  Questo  b  avyenuto  per  esempio  nei  Diritto  territoriale  del  Wiiriemberg, 
parte  HI,  tit  9  $  14,  15. 

^)  E  per  questo  la  nota  regola  che  essi  hanno  adone  soltanto  quando  sia 
loro  stata  preferita  una  persona  tnrpe  servirebbe  8oIo  in  poohissimi  casi.      i 
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i  diflcendenti  oniti  stiano  eoi  loro  asoendenti  afftni  nello  stesao  rap- 
porto  ohe  se  fossero  nati  da  an  giasto  matriinonio  fra  i  dae  con- 
traenti  ne  consegue  ohe  essi  esoladoQO  tnttl  i  parent!  del  medesiuii 
nella  linea  asoendente  e  nella  coUaterale.  Diversamente  vanno  le 
oose  qnando  an  dato  diritto  particolare  riohiede  per  I'esolaBione  del 
diritto  del  parent!  veri  di  nno  dei  paciscenti  il  loro  oonsenso  ^*).  Ma 
dove  qnesto  non  sia  stabilito  espressamente  il  riconoscimento  del  nostro 
istitnto  porta  diper  s^  che  ooloro  i  qnali  mediante  contratto  acqai- 
stano  i  diritti  di  disoendenti  natural!  siano  preferiti  a!  parent!  piu 
lontani  ^^\  Lo  stesso  vale  naturalmeute  auche  per  gli  asoendenti 
che  stipulano  I'unione  qnando  la  legge  conoede  loro  il  diritto  di 
eredit^  sal  patrimonio  di  tatti  i  discendent!  oonsiderati  nel  oontratto, 
oomo  se  essi  fossero  aficendenti  natarali:  gli  ascendent!  afflni  escludono 
qai  come  prossimr  gli  asoendenti  natarali  piti  lontani  ^^).  Bigaardo 
al  patrimonio  eaolnso  espressamente  dal  patto  si  applioano  le  re- 
gole   general!    snlPeredit^. 

2.^  Molta  somigliansa  ooi  oontratti  di  matrimonio  del  diritto  ro- 
mano  hanno  i  patt!  de  Itioranda  dote  e  sono  infatti  stati  anohescam- 
biati  oon  essi  (vedi  nota  41).  Probabilmente  qnesta  somiglianza  dette 
anche  presso  i  romani  ocoasione  ad  assicurare  talvolta  al  marlto  nei 
oontratti  dotali  la  saooessione  nel  patrimonio  della  moglie,  onde  fii 
necessario  rinforzare  il  principio  della  impossibilitd*  di  oostitaire  ere- 
d!t&  mediante  contratto.  GPimperator!  Diogleziano  e  Massimiano 
dioono  infatti  in  an  rescritto: 


31)  Qaeeto  h  per  esempio  nel  Diritto  territoriale  pruasiano,  loc.  cit.  §  728,  729, 
dov'^  detto:  «  Se  I'ano  o  I'altro  dei  coniagi  che  fondano  l^anione  {Einkinil- 
8€hqft)  ha  parent!  in  linea  ascendente  deve  ottenerne  il  coDsenso.  Se  questo 
Dianca  gli  asoendenti  conservano  il  diritto  alia  legittiraa  snlPereditik  fatnia 
del  discendente  clie  fond6  Tanione  >. 

32)  Talani  sono  per6  di  opinione  che  ancbe  senza  speciale  dispoAisione  di 
legge  occorra  il  oonsenso  non  dei  soli  ascendent!  natural],  ma  di  tutti  gli 
eredi  intestHti  dei  fondatori  delPunione.  Vedi  per  esempio  Pufbndouf,  Oh- 
servationes,  t.  I,  obs.  20()  ^  31  seg.,  t.  IV,  obs.  191.  Cio  per6  non  senibia 
consentaneo  alio  spirito  dell'istitato. 

33)  Se  per  il  patto  nasce  il  rapporto  di  fratellanza  naturale  per  tatte  le 
Btirpi  di  discendent!  unite,  naturalmeute  anche  i  collateral!  che  sono  nella 
quarts  classe  dell*ordine  della  Bucoe^sione  intestata  giustinianea  sono  esclnsi 
dai  piil  vicini  collateral!  affini. 
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€  Hereditas  extraneis  (cio^  a  ooloro  che  non  hanno  diritto  di  suc- 
oeBsione  iQtestata)  testamento  datar.  0am  igitar  afBrmes,  dotal! 
ioBtramento  pactum  interpositam  esse  Tioe  testament!,  ut  post  mortem 
mnlieris  bona  eios  ad  te  pertinerent,  quae  dotis  titnlo  tibinousnnt 
obligata,  intelligis,  nulla  te  actione  posse  convenlre  heredes  sen  sue- 
oessores  ejusy  ut  tibi  lestitaantar,  quae  nullo  modo  debentur  3»  ^*). 

La  moglie  dnnqne  pu6  garantlre  al  marito  la  dote  pel  caso  di 
morte  ^)j  ma  non  il  diritto  di  eredit^.  Soltanto  la  moglie  pub  por- 
tare  in  dote  al  marito  tutto  il  sno  patrimonio  ^^)  e  natural  men  te  il 
(latto  de  lucranda  dote  deve  valere  in  qnesto  caso  come  in  tutti  gli 
altri.  Anche  in  questo  caso  perb  il  marito  h  un  semplioe  successore 
singolare  ^)  ed  aoquista  un  diritto  simile  a  quelle  di  coin!  al  quale 
fosse  donate  an  iutero  patrimonio  mortis  causa  ^).  Anche  se  la  mo- 
glie non  lasci  altro  che  quelle  che  ha  portato  a  lui  egli  non  pu5 
pretendere  d^intentare  le  azioni  di  un  erode  universale,  ne  d'altro 
lato  pub  essere  convenuto  come  erede  per  i  debit!  ^^);  ha  luogo  invece 
la  saooessione  intestata  e  gli  eredi  iutestati  possono    chiedere   ooUa 


^)  L.  3  Cod.  de  paclis  conventis  tarn  saper  dote  quam  anper  donatione  ante 
w^pHoi,  5,  14.  Neppare  sal  diritto  di  eredit^  del  figli  si  poteva  convenire 
nolU  mediante  il  oontratto  dotale.  L,  15  Cod.  de  pactis,  2j  3,  —  Bobhmrii 
nella  Disserlazione  citata  infra  a  nota  37,  capo  1,  ^  5. 

^t  Sono  eaclusi  i  bona  quae  dotis  iitulo  non  sunt  ohligata,  cio^  quelli  sni 
quali  il  marito  non  ha  alcnn  diritto  dotale.  Vedi  lo  Soolio  u  in  fine  ad  tit. 
BtMikorum,  XXIX,  5,  ed.  Fabrot.,  parte  IV  pag.  710. 

3<)  L.  4  Cod.  de  iure  dotium,  5,  12;  L.  72  pr.  Dig.  eod.  23,  3. 

37;  L.  27  Cod.  de  iure  dotium,  5,  12.  Confr.  Strtkio,  Suec,  ab  intestatOy 
Diss.  VlII,  cap.  5  $  28-35.  Egli  trattadegli  effetti  del  patti  successorii  veri  e 
proprii  annessi  ai  contratti  di  matrimonio,  in  contrapposto  ai  patti  dotal i 
romani.  —  Bobhmbb,  Be  eueoessione  heredUaria  eoniugum  ex  pactis  doctalibus, 
Exereii.  ad  Pandeetas,  t.  IV,  n.  LXXI,  cap.  I  $  3,  cap.  II,  $  «')  in  fine  e  $  5. 
—  PcPBNDORFy  Observaiiones  iurie  universi,  t.  Ill,  obs.  IIG  ^  2.  —  E.  F. 
Ei^BNUAKT,  Diss,  de  paetis  dotalibus  ob  supervenientiani  liberorum  haud  tollendiSf 
Opnacnla  n.  XIV,  ^  17. 

^)  V«di  sopra  pag.  40.  Mubllbu,  Ueber  die  Natur  der  Schenhung  auf  den 
TodeefaU  (Sulla  natura  della  donazione  a  causa  di  morte),  Giessen  1827,^  45. 

3>)  L.  27  Cod.  de  iure  dot,  5,  12,  L.  72  pr.  Dig.  De  iure  dothim,  23,  3. 
Anehe  qui  a'intende  che  ricorre  la  regola  bona  non  intelleguntus  nisi  ante  de- 
dweto  acre  aUeno  o,  com '6  detto  in  fine  del  testo  citato,  non  plus  esse  in  pro- 
missione  bonomm  quam  quod  superest  deducto  acre  aUeno. 
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petizione  di  eredit^  dd  ohe  loro  spetta,  oiofe  la  Faloidia  e,  qaando 
siano  eredi  necdssari,  la  legittima^^)  A  dir  vero  il  OLiiaK  hasosto- 
nato  che  11  marito  dovesse  oonsiderarsl  oome  saooesaore  universale 
qaando  la  dote  costitaisse  llntera  credits  della  moglie  *^).  Ma  il 
testo  da  Ini  addotto  oontiene  an  prinoipio  ohe  nou  ha  nulla  a  che 
fare  ool  nostro  argomento,  il  principio  clod  ohe  Perede  del  marito 
pa6  oonsiderare  oome  parte  dell'eredltft  anohe  il  fondo  dotale  ^').  Non 
^  invece  oenno  affatto  di  un  diritto  di  eredit^  o  anohe  eoltanto 
di  un  diritto  di  riserva  del  marito,  e  le  parole  finali  del  testo 
soiio  anohe  ad  dbundantiam  assai  ohiare;  il  fondo  dotale  appartiene 
alPeredit^  del  marito  peroh^  egli  e  qaindi  il  suo  erode  h  responsa- 
bile  di  esso  e  obbligato  alia  restitazione,  al  modo  stesso  ohe  le  oose 
che  aiano  state  date  in  pegno  e  a  commodate  al  testatore  formano 
parte  delPeredit^  e  possono  esser  domandate  dalPerede  al  possessore 
eolVhereditatis  petitio  ^^).  Sopratutto  per6  Paffermazione  del  GliIgk 
non  solo  h  in  oontraddizione  ooi  prinoipii  general!  del  diritto 
romano  saU'luammissibilit^  del  suooessori,  ma  h  aache  direttamente 
confatata  sia  dalla  1.  5  God.  de  pactis  canvmtis  5,  14,  sia  dalle  1.  72, 
pr.  Dig.  de  iure  doU  23,  3,  la  quale  parla  appunto  di  un  oaso  nel 
quale  la  moglie  avea  portato  in  dote  tntto  il  patrimonio  e  il  marito 
lo  riteneva  poi  per  patto  dotale. 

«  Mulier  bona  sua  omnia  in  dotem  dedit ;  quaere,  an  maritus 
quasi  heres  oneribus  respondere  oogaturf  Paulus  respondit:  eum 
quidem,  qui  tota  ex  repromissione  dotis  ^^)  bona  mulieris  retinuit,  a 


40)  Vedi  la  mia  Bocirina  Pandectarum,  III,  ^  750  pag.  407  nota  6  e  ^  420. 
Confr.  pure  infra  nota  46. 

41)  Vedi  11  ^  1230  del  Commentario,  vol.  XKV.  pag.  14  nota  34  deiroriginale 
tedesco. 

42)  L.  I  9  1  D,  fundi  dotali^  XXII I,  5:  a  Sed  et  per  universitatem  transit 
praediam,  seoandnm  quod  possibile  est^  ad  alteram,  velati  ad  heredem 
mariti,  cam  sao  tanien  iare,  at  alieniiri  non  possit  i^. 

43j  L.  62  D.  de  acq.  rer.  dom,,  XLT,  1 :  «  Qaaedam,  qaae  non  possant  sola 
alienari,  per  aniversitatem  transeant;  at  fandas  dotalis  ad  heredem  ».  L.  18 
in  f.  L.  19  pr.  D.  de  her,  pet.,  V,  3:  <  placuit,  aniversas  res  hereditatis  in 
hoe  iadiciam  venire,  .  .  .  et  non  tantam  hereditaria  cor(K)ra,  sed  et  quae 
sunt  non  hereditaria,  qaoram  tamen  pericalnm  ad  heredem  pertinet,  at  res 
pignori  datae  defancto,  vel  commodatae  depositaeve  ». 

44)  La  Valgata  legge  ex  promiasione;  il  sense  ^  cosl  piii  preciso,  ma  non 
diverse.  Vedi  Brissonio,  De  verb,  significatione,  v.  repromissio. 
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ereditoribns  oonveairi  eios  non  posse,  sed  non  plus  esse  in  promis- 
sione  bonoram,  qaam  quod  saperest  dedacfco  aere  alieno  >  ^^). 

Da  ci6  deriva  che  au  patto  dotale  romano,  anche  se^  applioato  alia 
lettera,  oootenga  una  lesione-  materiale  del  diritto  del  legittimario, 
non  d^  laogo  da  an  lato  a  an  vero  e  proprio  mezzo  impagnativo 
per  I'erede  necessario^  n^  d'altro  lato  pero  puo  togliere  a  qaesto  i 
saoi  diritti.  L'erede  neeessario  h  an  erede  intestato  della  moglie  e 
ha  diritto  in  qaesta  saa  qaalit^  alia  restitazione  della  dote;  il  marito, 
^  vero,  pao  riteneria  per  patto,  ma  essa  forma,  ci6  non  ostante, 
parte  delPeredit^  oome  tatto  ei6  ohe  ^  alienato  in  modo  oheilpieno 
acqaisto  dipeuda  dalla  premorienza  delPalienante  *^).  Solo  pero  se 
Terede  neoessario  inter^enga  al  oontratto  oi5  gli  fa  perdere  11  sno 
diritto;  e  COS)  ^  ohe  i  genitori  della  moglie  non  possono  pretenderela 
iegittima  salla  parte  della  dote  ohe  il  marito  abbia  diritto  di  rite- 
nere  in  conformity  del  oontratto  matrimoniale  stipnlato  col  loro  in- 
tervento  ^'). 

Ad  an  caso  si  fatto  6  da  riferire  la  L.  6  God.  de  jpoctift  canv.  an 
altro  rescritto  di  Diooleziano  e  Massimiano  : 

c  Si  convenit,  at  in  matrimonio,  axore  defancta,  dos  penes  ma- 
ritam  lemaneret,  profectitiae  dotis  repetitionem  hniasmodi  pactam 
inhiboisse,  explorati  jaris  est,  com  deteriorem  caosam  dotis,  in 
qoem  casnm  soli  patri  repetitio  oompetit,  pacto  posse  fieri,  aactori- 
tate  iaris  saepissime  sit  responsam  >  ^^), 


*S)  Vedi  anche  Tioerstrobm,  Dm  Boemische  Dotalreeht  (La  dote  secondo 
il  diritto  romano),  Berlino  1831,  pag.  170. 

M)  Cosl  h  detto  della  mortis  causa  donaUo^  <  morte  insecnta  qaodammodo 
a  boius  anferri  se  retinendi  peremta  »  (L.  42  ^  1  Dig.  de  m.  c.  don.,  39,  6)  e 
per  cid  qai  si  applica  la  quarta  Falcidia  come  in  tutti  i  caei  nei  quali  un 
acqaisto  lacrativo  5  oonfermato  soltanto  per  la  morte  del  disponente.  Vedi 
L.  42  Dig.  dt.  L.  5,  L.  12  Cod.  Ad  legem  Falo.,  6,  50;  L.  2  Cod.  De  mortis 
causa  dowUhnibiu,  8,  57,  L.  ^  ^  1  Dig.  De  dan,  inter  virum  et  ux.,  24,  1 : 
c  eai  (alia  Falcidia)  locam  fore  opinor,  qaasi  testameoto  sit  conflrmatam 
quod  donatnm  est  »• 

47)  Letsbb,  Med,  ad  Pand.,  t.  V,  sp.  309,  med.  3,  4.  —  Pcfendorf,  Obs, 
t.  III,  obs.  116  (c  De  legitima  parentam  pactis  dotalibas  exclasa  »). 

^;  Di  qaesto  teato  fa  giji  data  la  spiegozione  esatta  dal  GLiicK  nel  vol.  XXV 
pag.  372  dell'ediz.  tedesca,  ^  1245. 
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L'ultima  parte  del  resoritto  si  riferisoe  alia  nota  regola  ehe  il 
padre  noa  pub  conoedere  nel  contratto  dotale  al  marito  della  figlia 
iiessun  vantaggio  ehe  contrast!  ool  diritto  di  revoca  ohe  la  legge 
concede  alia  moglie  ^^j. 

Tornando  al  punto  prineipale,  I'lntervento  del  padre  non  pa5  con- 
siderarsi  an  patto  Baccessorio  rinunoiativo  per  la  ragione  ohe  iin  tal 
patto  non  avrebbe  potuto  valere  secondo  il  diritto  roinano  ^^).  Inoltre 
qui  ^  supposto  ehe  la  sposa  fosse  soggetta  alia  patria  potest^;  per 
cib  al  tempo  nel  qaale  il  resoritto  fa  emanate  essa  non  poteva  nep- 
pure  avere  eredi  ^*).  II  padre  adunqae  in  qaesto  caso  rinuncia  piut- 
tosto  a  an  diritto  competente  a  lai  in  mode  iudipendente,  cio^  non 
come  erode  della  figlia.  Oggi  per6  simili  patti  nei  contratti  di  dote 
si  possono  aiiche  considerare  come  validi  patti  di  rinancia  di  cre- 
dits, e  quindi  anche  I'erede  come  tale  interviene  efficacemente  al 
contratto.  Se  poi  il  marito  divenga  pel  oontratto  solo  erode  aniver 
sale,  o  coerede^  o  se  gli  eredi  legittimi  rinancino  soltanto  alia  fa- 
colta  di  preteudere  la  dote  oome  parte  dell'eredit^,  sono  qaestioni  la 
cui  soluzione  dipende  dal  contenato  prineipale  del  contratto;  per  la 
qaestione  di  cai  qai  ci  occupiamo  poi  esse  non  hanno  alcana  in- 
fluenza. 

Come  non  pub  essere  violato  da  an  contratto  dotale  romano  pa- 
rimenti  non  pub  il  diritto  dell'erede  neoessario  esser  violato  con  un 
patto  saccessorio  vero  e  proprio  anuesso  ad  an  contratto  di  matri- 
monio.  Simili  contratti  infatti  debbono  esser  regolati  dalle  norme 
stesse  ehe  regolano  tutti  i  patti  successori  e  il  brocoardo  gi^  sopra 
citato,  c  la  nascita  di  figli  rompe  il  patto  matrimoniale  3  ^';,  non  b 
ehe  I'espressione  di  qaesto  diritto  riguardo  alia  suocessione  neces- 
saria  dei  discendenti. 


^9)  Vedi  per  esempio  L.  3  Cod.  De  partis  consentis,  5,  14.  L.  2  Dig.  De 
pactis  dotalibua,  23,  4;  L.  1  M  in  f.  Dig.  De  dote  prael,.  33,  4;  L.  6  Cod. 
De  tare  dotium, 

50)  L.  ult.  Dig.  De  stiis  et  legit.,  38,  16,  L.  3  Cod.  De  coUat,  6,  20.  — 
BoEUMEu,  De  auccessxone  liereditaria  coniugum  ex  pactis  dotalibus,  cap.  1^5 
in  tine 

51)  Vedi  ^  1421  a  nel  volume  precede ute. 
5  )  Vedi  eopra  pag.  38  nota  38. 
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II  oontrario  h  sostenuto  dall'  Bisenhabt  ^%  ma  con  argomeuti 
iueredibilmente  deboli,  eppure  non  sono  mancati  gli  aderenti  alia 
sua  opiaioDe.  Secondo  lui  il  brocoardo  sopra  citato  deve  valere  sol- 
tanto  sotto  il  presupposto  oheilcontratto  matrimoniale  aia  statooon- 
claso  Botto  la  condizione  espressa  se  non  nasoeranno  figli  da  qaesto 
matrimonio.  Ma  in  tal  caso  quel  brocoardo  non  avrebbealcan  signi- 
ticato,  peroh^  sMntende  da  Ah  obe  il  contratto  cessa  di  aver  effetti 
qnando  venga  a  mancare  la  condizione  sotto  la  quale  h  stato  conoluso. 
Gli  altri  argomeuti  sono  quelli  ohe  si  adducono  disolitoper  giosti- 
ficare  la  possibility  di  un'arbitraria  esclusione  dell'erede  necessario 
mediante  patto  saccessorio,  essere  cio6  la  legittima  una  semplice 
creasnone  del  diritto  positivo  ignota  all'antioo  dirltto  tedesco^  non 
potersi  essa  pretendere  che  sal  patrimonio  d'un  defunto  perch^  viventis 
non  datur  heredit<Mj  essere  i  mezzi  impugnativi  del  testamento  inapplica- 
bill  ai  patti  successorii,  e  simili  ^*).  Non  h  necessaria  qui  una  minuta 
confutazione  di  questi  argomeuti.  II  diritto  romano  della  suocessione 
necessaria  %  riconosciuto  come  regola  anohe  in  Germania  e  i  patti 
suooessori  annessi  ai  contratti  matrimoniali  non  possouo  avere  di- 
versa  efficacia  che  se  foasero  conclusi  indipendentemente  da  questi  j 
cio  che  in  tali  contratti  viene  assicurato  a  favore  del  coniuge  super- 
stite  non  h  altro  ohe  Feredit^  dell'altro  couiuge  e  su  questa,  non 
8ul  patrimonio  del  sui>erstite,  Teredo  necessario  pretende  la  legittima. 
In  fine,  abbiamo  gia  dimostrato  sopra  che  ai  patti  sacoessori  si  applica 
nei  suoi  effetti  sostanziali  il  diritto  di  suocessione  necessaria. 

Per  analoghi  motivi  si  vuole  che  la    legittima    possa   esser   tolta 
mediante  contratto  matrimoniale  auche  agli  ascendenti,  al  che  siag 
giunge  I'argomento  che  questi  di  solito  intervengono  al   contratto  o 
per  lo  mono  vi  prendono  parte  ^^).  Questo  perb  h  an  argomento  in- 


^)  £.  F.  EisESHAKTy  De  paclis  dolalibus  oh  snpervenientiam  liberorum  haui 
toUendis  {Opusc.  nam.  XIV),  ^  21-28. 

^)  Si  concede  del  resto  che  la  pratica  non  ainmetta  an  toglimento  arbi- 
trario  della  legittima  spettante  ai  discendeDti,  col  limite  per6  che  il  diritto 
di  credito  Terso  Terede  contrattaale  non  possa  mai  oltrepassare  la  misara 
della  legittima.  Eisbnhart,  loc.  cit.^  ^  29.  Anche  qaesto  limite  h  gih  stato 
oggetto  per  parte  nostra  di  critica  e  abbiamo  tentato  di  mostrarne  la  inesat- 


^')  Eisenhakt,  Diss,  cit ,  $  19,  20. 

GLiiCK,  Comin.  Pandette.  -   Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  10. 
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sigaiftoante,  perocch^  non  si  pa5  dabitare  certamente  che  gli  ascen- 
denti  rinunoino  validamente  alia  legittima  oome  partL  nel  ooutratto 
in  quantfO  oedano  al  marito  an  diritto  irrevooabile  suUa  dote;  la  que- 
stione  h  solo  se  la  legittima  possa  esder  tolta  loro  senza  il  lore  in- 
tervento,  ci6  che  del  resto  non  av viene  sempre.  Questa  qaestione  e  ri- 
solta  affermativamente  auehe  da  Oiorgio  Enrico  Ayber  ^^),  ma  gli 
argomenti  di  qaesto  scrittore  non  sono  pun  to  migliori  di  quelli  del- 
TBiSENHART,  e  inoltre  qui  i  prinoipii  del  diritto  dei  patti  dotali  ro- 
mani  sono  oosi  mischiati  con  quelli  del  contratto  matrimoniale  suc- 
cessorio  tedesco,  che  la  oonfusione  non  potrebbe  esser  maggiore. 
L'autore  addace  fra  gli  altri  qnesto  argomeuto:  i  patti  dotali  non 
danno  origine  a  sucoessione  universale,  dun  que  essi  non  possouo 
neppure  violare  ii  diritto  degli  eredi  uecessari.  Benoh6  dunque  oggi 
si  possa  con  tali  patti  dispone  anohe  della  saocessioue,  essi  restano 
sempre  patti  dotali,  quindi  nou  pub  riguardo  ad  essi  parlarsi  di 
hereditas  nh  di  legittima  ^^).  Questa  conclusione  pecoa  per  tutti  i  di- 
fetti  possibili.  Kon  oredo  necessario  pero  di  mettere  qnesti  in  luce, 
massime  perch^  ritengo  di  avere  colia  trattazione  precedeute  safH- 
cientemente  dimes trato,  a)  che  anohe  mediante  i  patti  dotali  romani 
non  era  lecito  violare  arbitrariamente  il  diritto  degli  eredi  necessari, 
h)  che  i  veri  patti  suooessori  esclusivi  della  suocessione  intestata,  av- 
vengano  essi  fra  ooniugi  o  fra  persone  diverse,  hanno  sempre  di  Aronte 
al  diritto  di  eredit^  neoessaria  gli  stessi  effetti  del  testamento. 

Vi  ^  anoora  un  panto,  che  finora  h  state  oggetto  di  dispute  se 
non  fra  gli  sorittori  nella  giurisprudenza,  e  che  non  deve  esser  pas- 
sato  sotto  silenzio.  I  contratti  matrimoiiiali  possouo  essere  stipalati 
non  solo  fra  le  parti  principali,  cio^  fra  i  fidanzati  o  i  ooniugi,  ma 
spesso  vi  intervengono  anche  altre  persone,  come  i  genitori,  ancor 
che  alouni  punti  tocchino  soltanto  I'interesse  persouale  dei  coniugi. 
Gosl  anche  in  dermania  non  si  ^  mai  esitato  a  ikre  conveii- 
zloni  suireredit^  dei  coniugi   in  contratti   ai  quali   prendono   parte 


^)  La  diBsertasioDe  De  legUima  parentum  paeitB  dotahhiis  exdusa,  Gottinga  1748 
k  stata  difesa  sotto  la  prwidenza  dell'AYUER;  come  antore  e  respondente  ^ 
jndicato  G.  van  der  Hude. 

^7)  Diss,  citata,  $  12  seg. 
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altre  peisone,  senza  ohe  in  essi  si  convenga  nulla  saU'eredit^  o  sal 
diritti  di  suooessione  di  loro.  Se  quest!  poi  siano  eredi  necessari  dei 
coniugi  si  possono  riservare  it  loro  diritto  di  suocessione  neoessaria ; 
86  ci5  nou  avviene  h  da  ammettere  ohe  vi  abbiano  rinuaciato  ^^). 
Tuttavia  la  distiuzione  fira  patti  dotal!  o  suooessori  semplioi  e  misti  ^^), 
nata  non  tan  to  per  oomodo  della  scienza  quasto  della  pratica,  ha  fotto 
nasoere  qui  qualohe  difflooltft.  In  geuerale  s'intendono  per  patti  misti 
quel  patti  suooessori  fra  coniugi  che  possono  esser  revooati  ad  arbitrio  di 
una  delle  parti  secondo  le  regole  in  vigore  per  le  disposizioni  di  ultima 
volenti  La  forma  oontrattualo  deve  naturalmente  esser  segulta  anche 
in  esd.  Quando  pertanto  gli  eredi  neoessari  siano  intervenuti  a  un 
tale  oontratto  si  domanda  se  anche  essi  abbiano  la  faoolt^  di  revoca 
arbitraria.  Chi  ben  consideri  il  viilore  ginridioo  dei  cosl  detti  patti 
misti  non  potrii  per5  fare  a  meno  di  risolvere  negativamente  la 
questione.  Essi  ban  no  il  valore  dei  testamenti,  naturalmente  perb 
ne!  soli  rapporti  fra  testatore  ed  eredi,  perch^  gli  eredi  neoes- 
sari che  prendono  parte  ad  essi  non  testaoo,  ma  rinunoiano  ai 
loro  diritti  o  se  li  riser vano.  Per  loro  dnnque  il  negozio  ha  il  va- 
lore di  nn  vero  oontratto,  dal  quale  uno  dei  contraenti  non  pub  re- 
cedere  senza  11  consenso  dell'altro,  se  non  quando  si  sia  riservata 
questa  faoolt^  in  modo  assoluto  o  coll'aggiunta  di  oondizioni  o  limiti. 
E  ci5  vale  non  soltanto  per  le  rinuncie,  ma  per  qualunque  assicura- 
zione  ohe  il  oontraente  si  sia  fatto  dare  per  il  suo  dirittio.  Oosl,  per 
esempio,  un  padre  era  intervenuto  ad  un  oontratto  nel  quale  la  dote 
da  lai  oostituita  era  ^sicurata  al  genero  pel  caso  di  scioglimento 
del  matrimonio  per  morte  della  flglia«  Pei  coniugi  il  oontratto  valeva 
come  patto  misto,  e  basandosi  su  cib  il  padre  dopo  la  morte  della 
figlla  richiedoTa  la  dote,  ma  fu  respinto  per  la  ragione  giustissima 
cheriguardo  alia  sua  persona  il  negozio  non  era  una  disposizione  di 
ultima  volont^,  ma  un  vero  contratto  ^°). 


3«»)  Arg.  L.  8  $  15  in  f.  D.  qnih.  mod,  pign.  solv,,  XX,  6.  Lktsbu,  Med.  ad 
Fand.,  Sp.  309,  n.  4. 
^)  Confr.  il  ^  1246  di  qiieeto  Oommentario. 
^)  liETsfiR,  Med.  ad  PandecUu,  sp.  «309,  med.  3. 


TITOLO    III  *). 
De  iniusto^  rupto  irrito  fax^to  testamento 


§  1426. 

Dei  testamenti  invalidi  in  generale. 

Per  testamento  invalido  ia  generale  s'ioteade  quelle  che  iion  pub 
avere  aloun  effetto,  oppare  non  ^  valido  nel  sao  contennto  fonda- 
mentale,  Tistituzlone  d'erede  ^^).  Le  oagioni  d'invalidit^  d'an  testa- 
mento si  rlduoono  tntte  a  due  categorie  prinoipali,  e  oio6  o  11  testa- 
mento h  invalido  per  difetti  esistenti  sin  dal  suo  inizio,  il  cosidetta 
testamentum  nullum  in  genere  *^),  oppure  la  sua  validity  ^  tolta  da 
impedimenti  sorti  dopo  la  sua  oonfezione. 


61)  Vi  80DO  ancora  dei  motivi  speciali  pel  qiiali  alcane  disposizioDi  testa- 
mentarie,  come  i  legati,  cadono.  Cos),  per  esempio,  la  qnalit^  doll'oggetto 
(vedi  L.  39  $  8-19  Dig.  de  legatis,  1,  ^  10  I.  de  legatis,  2,  20).  Confr.in  par- 
tieolar  modo  in  questo  Commentario  11  tit.  4  del  libro  XXXIV,  de  adimevidis 
vel  iransferendis  legatis  vel  fdeicommism.  L'espressione  testamento  per6  non 
^  usata  qui  nel  sense  ampio  per  indicare  qualunqae  disposizione  unilaterale 
di  ultima  voloutli,  ma  nel  signiflcato  proprio  e  ristretto  di  atto  di  ultima 
volontii  che  contiene  una  istituzione  di  erede  diretta  ($  34  1.  d«  legatis,  2,  20 ; 
^  2  \,  de  codicilliSj  2,  25),  al  quale  solo  si  riferisce  la  seguente  esposizione 
sui  testament!  invalidi. 

62)  Vedi  Weber,  Erlaulerung  der  Pandeclen  naoh  Hell/eld  (Spiegazione  delle 
Pandette  secondo  il  sistema  di  Hellfeld),  vol.  II,  lib.  XXVIII,  tit.  f\ 
^  1426,  pag.  2^7. 


')  Tradotto  ed  annotate  dal  prof.  Alfredo  Ascoli. 
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I.  Le  eagioni  appartenenti  alia  prima  categoria  sono  poi  alia 
lor  Yolta  di  tre  specie  diverse.  Esse  cio^  possono  consistere  in  an  di  - 
fetto  sabiettivOy  o  nella  quality  della  dichiarazione  di  volont^  o  nel 
ooDtenuto  della  medesima.  Un  testaaiento  privo  di  difetti  sotto  questi 
tre  rigaardi  h  detto  nelle  fonti  testamentum  iure  perfeetum  o  iure 
faetum  in  oontrapposto  a  teatcMientum  nan  iure  factum  o  imperfeetum  ^^j. 
11  contrapposto  tanto  freqnente  presso  i  moderni  fra  difetti  esterni 
ed  intemi  e  la  difterenza  su  qnesto  fondata  tra  testamentum  iniustum 
e  teiiamentum  nullum  non  abbraccia  inveoe  tutte  le  eagioni  d'invali- 
dit^  del  testamento  ^^). 

A)  I  difetti  subiettivi  hanno  il  loro  fondamento  principale  nella 
mancansa  di  capacity  o  testamentifazione  ^%  la  quale  1  moderni  di  - 


^)  L.  2  ^  1  Dig.  test,  quern,  aper.,  29,  3;  L.  6  pr.  Dig.  de  lege  Chrnelia  de 
/aim,  48,  10. 

c  Si  quia  legatum  sibi  adsoripserit,  teDetur  poena  legis  CorDeliae,  quamvis 
inatile  legatain  sit;  nam  et  earn  teneri  coDstat,  qai  eo  teBtamento,  quod 
postea  rnptum,  vel  etiam  qaod  initio  non  iure  fieret,  legatam  sibi  adscrip- 
serit.  .  .  .  Non  in  re  fact  am  testamentum  id  appellatar,  in  quo  si  omnia  rite 
facta  eflsent,  iare  factnm  diceretar  ». 

La  parola  e  il  concetto  si  adattano  qai  benissimo  a  qnalnnqae  testamento 
che  non  pad  esser  valido  per  an  difetto  originario.  Non  ^  tut ta via  impro- 
babile  che  il  giarecoosalto  pensasse  qui  soltanto  a  an  difetto  di  forma,  com'^ 
il  easo  nella  L.  1  Dig.  h.  t.  e  nella  L.  18  Dig.  de  legcUis,  III,  92,  dove  al 
ie$L  iure  faetum  ^  contrapposta  la  nuda  voluntas  come  test,  non  iure  factum, 
e  nel  titolo  delle  Istitazioni  quibus  modis  iestamenta  infirmantur.  2, 17  Anche  nella 
L.  12  O  Dig.  de  hon.  pass,  contra  tab.,  37,  4  le  espressioni:  c  Si  prius  testa- 
mentum  exaiei  iure  faetum,  quo  filias  ezherodatas  est,  sequens  imperfectum  in 
quo  praeteritas  sit  filias  >  sono  da  riferirsi  soltanto  a  un  difetto  esteriore 
(vedi  pag.  532  no(a  10  del  volume  precedente) ;  lo  stesso  vale  pel  test,  rite 
perfeetum  della  L.  2  D.  h.  t.  28,  3.  Invece  le  parole  instUutio  iure  facta  nella 
L.  25  in  f.  D.  de  lib,  et  post,  her.,  28,  2  si  rifescono  al  contenuto  del  testa- 
mento. Confr.  anche  Gins.  Averani,  Interpretationes  iuris,  lib.  V,  cap.  28  ^  8 : 
« iure  factum  dicetar  (testamentum)  quod  valet  iure  civili,  imperfectum 
quod  praetoris  auctoritate  sustinetur  i>.  In  una  parola  le  espressioni  colle 
qoali  s'indicavano  i  vari  motivi  di  nullity  dei  testamenti  non  erano  fisse  in 
modo  immutabile.  Vedi  pag.  781  del  volume  precedente  e  infra  nota  74. 

M)  Questa  distinzione  si  trova  anche  in  Hbllfeld  a  questo  paragrafo. 

<^)  L'espreesione  testamenti  faetio  ha  anche  un  significato  piti  ampio,  nel 
quale  si  riferisce  all'intero  diritto  testamentario.  L.  3  Dig.  qui  test,  fae,  poss,, 
28,  1.  Vedi  sopra  $  1403  pag.  341  s^.  del  vol.  XXXIII  del  Oommentario  nel- 
Pedixione  tedesca. 
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stiagaoDO'  in  attiva  e  passira  ^^).  Oolni  che  noQ  ha  nh  I'attiva  uh  la 
passiva  ^  detto  iwtestabilis  ^^).  Molto  simile  alia  maooanza  di  tedta- 
mentifazione  attiva  e  identioa  negli  effetti  h  la  manoanza  dl  capacity 
di  volere  "  '^).  XTn  tdstamento  invalido  per  tali  difetti  non  ha  preaso 
i  Bomani  n^  presso  i  moderni  aloan  nome  speciale  ^^). 

B)  I  difetti  della  seoonda  specie,  oonsistenti  nella  qaalit^  della 
diohiarazione  di  volenti,  possono  easere  assai  varii.  Pa5  maiicare: 
1.^  la  liberty  della  volont^  ^^),  2.^  la  necessaria  indipendenza  della 
dichiarazione  di  volenti^  '^^),  3.^  ana  manifestazione  chiara  e  intel- 
ligibile   di  essa  ^^),  4.°   la  completezza  della  dichiarazione  sia    per 


^)  Della  prima  abbiamo  gi&  parlato  sopra  al  ^  1404  e  aH  1407  del  Com- 
mentariOf  della  seconda  tratteremo  nel  titolo  V  di  questo  libro  De  heredibu9 
instituendis, 

«7)  Vedi  Tbopilo,  Parafrasi,  ad  M  I.  de  test,  ord.,  2,  10.  —  Vimmio, 
Oomm.  ad  eundem  locHm,  n.  5.  —  Sohuadbk,  Istituzioni  da  lai  edite,  ad  h.  1. 
verba:  a  qaem  legem  iabent  improbum  inteettibilemque  ease  ».  Confr.  aopra 
$  1404,  n.  5. 

^"f  a)  Vedi  11  titolo  delle  Istituzioni  Quibue  non  est  perm,  facere  teaiamentism 
e  sopra  ^  1404  a-d. 

08)  L'eepreBsioue  nidUus  momenti  o  nullum  testamentum  vi  si  adatta  beniasimo, 
percb^  on  testamento  si  fatto  ^  semplioemente  nullo.  Giustamente  percio  i1 
HoBPPNBK,  Oomm.,  $  514  applica  a  queslo  oome  ad  altri  casi  nei  quali  manca 
una  designazione  tecnica  I'espressione  tesiamentum  nuUum  in  specie. 

00)  Vedi  il  ^  1405  del  Commeniario.  A  qaesto  argomento  si  riferisce  anche 
11  titolo  VI  del  libro  XXIX,  Si  qtUs  (iUquem  iestari  prohibuerit  vel  coegeriL 

70)  Vedi  il  ^  1406  del  Commeniario.  Si  confront!  anche  la  disposizione  del 
S.  C.  Liboniano  circa  rinvaliditJi  delle  disposisioni  scritte  nel  testamento 
dalla  persona  stessa  a  cai  favore  sono  ordinate.  Una  spiegazione  piii  precisa 
di  essa  vorrii  data  nel  ^  1564  ^). 

71)  L.  4  Dig.  de  rebtis  dubiis,  3A,  5;  h.  2  D.  de  Ms  quae  pro  non  seriptis 
habenlur,  34,  8.  Vedi  $  1442  e  $  1564  n.  2. 


b)  Del  Seoatusconsulto  Liboniano  emanato  neiranno  769  a.  u.  c  si  occupa  il  lit.  X 
del  libro  XLVIIl  delle  Pandette  de  lege  Cornelia  de  falsU  et  de  Senatus  consul  to 
Liboniano,  e  ia  particolare  le  L.L.  1  §  8,  5,  6,  10,  11,  14,  15,  17,  18,  22.  Vedi  aoch« 
il  titolo  del  Codice  de  his  qui  sibi  adscrihunt  in  teatamento,  9,  23.  II  Senatuscoosulto 
LiboDiano  non  dichiarava  per6  immediatamente  nulle  le  disposiiioni  scritte  daironerato, 
ma  si  limitava  a  colpire  coUa  pena  della  leap  Cornelia  de  falsis  colui  che  avesse  scritto 
una  disposizione  a  proprio  favore ;  da  ci6  poi  derivava  come  consegueoza  indiretta  la 
invalidity  della  disposizione.  Cfi*.  Vanobrow,  Pandekten  (Pandette),  §  433  nota  2.  — 
Keller,  Institutionen  (Istituzioni  di  diritto  romano),  pag.  361-368. 
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la  forma  sia  pel  oonteauto  ^*)^  nel  qaal  oaso  si  ha  il  testamento  im- 
perfetto  nel  seoso  proprio  della  parola  ^^),  o  infine,  5.°  la  forma  pre- 
sciittft,  nel  qaal  oaso  si  asa  di  preferenza  Pespressione  testam&ntum 
turn  imre  faetum  (vedi  nota  63)  o  iniwtum "%  L.  1  pr.  Dig.  h.  t  28,  3: 

c  Testamentnm —  non  iare  faotom  dicitar^nbisolemniaiarisde- 
faerant  ». 

G)  I  testament!  sono  nulli  fin  da  prinoipio  per  difetto  nel  cou- 
tenato:  1.^  qaando  qaesto  h  impossibile  ^^)  o,  2.®  oontrario  alle  dis- 
poeisioni  yigenti  di  legge.  Appartengono  a  questa  specie  i  testa- 
ment! oon  disposiKioni  captatorie  ^^),  ma  sopra  tatti  quelli  nei  quail 
h  violato  il  diritto  degli  eredi  neoessari ;  questi  ultimi  si  chiamano 
di  preferenza  testamenta  nulla  o  nulla  in  specie  qaando  ^  leso  an  di- 


^•^)  Vedi  il  $  1430  verso  la  fine. 

^)  L.  6  pr.  D.  de  lege  Goruelia  de  falsie,  46^  )0: 

c  Hoc  tunc  yernm  est  cam  perfectnm  testa  men  turn  erit;  ceterum  si  noii 
ugnatuB  fuerit  rel. ». 

Evidentemente  I'espressione  perfeclum  teetamentum  ^  contrapposta  qui  al 
testamento  nel  quale  le  formality  non  siano  state  pienamente  osservate.  Cosi 
appunto  ^  chtamato  an  tale  testamento  nel  $  7  I.  in  f.  I.  quibus  modis  test. 
infirwL,  2,   17. 

'^*)  L^pressione  iniustum  iestamenlum  si  troya  in  qaesto  sense  oltrechd 
nella  rnbrica  del  nostro  titolo  anche  in  L.  2  M  1^*  iest.  quem.  ap.  29,  3  L.  9 
^  I  Cod.  de  euie  etlegU,^  6,  55  e  in  Teofilo,  Ad  L  pr.  qaibm  modis  test,  inf. 
Che  eaea  foese  una  espreesione  tecnica  h  provato  dal  fatto  ohe  in  Tbofilo  k 
niantenata  I'espreasione  lalioa.  II  Webbk  ad  Hobpfnbr,  CommeiUaru),  $  515 
uota  1  e  SpiegoMione  delle  Fandetie,  vol.  II  k  14*26,  D.  pag.  227,  crede  che 
reapressione  imustum  testamentum  si  riferisse  piattoato  al  testamento  nallo 
{Mr  difetto  di  oontenato  che  a  qaello  nnllo  per  difetto  di  forma.  Ma  questa 
espreasione  non  si  riferisce  sempre  alia  necessity  materiale,  bensl  indica  di 
preferenza  ci6  che  h  invalido  secondo  le  regole  e  i  principii  ginridioi,  per 
eaempio  iniu^am  matrimonium,  L.  I  pr.  Dig.  unde  vir  et  uxor,  36,  11;  iniusta 
Mxor,  L.  13  4  1  D.  ad  legem  JuUam  de  aduU,,  48,  5.  Cosl  anche  Pespressione 
iuL  nam  iwre  faetum  indica  il  piil  speaso  un  testamento  difettoso  nella  forma, 
ma  qaeata  eapressione  al  pari  delValtra  iniuetum  testanientum  sono  talvolta 
usate  anche  per  indicare  un  testamento  nel  quale  gli  eredi  neoessari  siano 
stall  preterit].  Vedi,  per  eaempio,  L.  3  $3,  L.  6  $  If  L*  12  pr.  Dig.  h.  t.  e 
forae  anche  L.  26  Dig.  de  inoff.  tesL,  5«  2.  Confr.  sopra  pag.  529  del  volume 
Itrecedente. 

'9)  Come  per  eeempio  i  testamenti  nei  quali  un  erede  sia  state  istituito 
sotto  ana  eondieio  in  pra^arUum  coUaia,  che  non  si  siaavverata  L.  16  D.  b.  t. 

'<)  Maggiori  particolari  possono  vedersi  al  $  1444. 
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ritto  di  successione  neoessaria  formale  fondato  sul  im  civile  ^^  ^),  in  oon- 
trapposto  ai  testamenta  reseissa^  che  sono  quelli  che  possono  esaer  re- 
scissi  per  inofficiosit^  o  tnediante  la  honorum  possessio  contra  tabulas  '^^). 
Quest'altima  designazione  h  anche  piil  esatta  di  qaella  testamevUum 
nullum  iure  Praetorio.  Non  si  pa5  iavece  giustifioare  logioamente  ohe 
i  testainenti  rescissi  si  ascrivano  spesso  alia  seoonda  oategoria  (vedi 
sotto  n.^  II)  ''^),  posto  che  la  rescissione  non  si  fonda  in  tal  caso  su 
motivi  sopragginnti  solo  dopo  la  confezione  del  testamento,  ma  sopra 
un  difetto  originario. 

II.  Per  cagioni  sopraggiunte  solo  dopo  fatto  il  testamento  qaesto 
diviene  ruptumj  irritum  o  degtitutum'^^i  11  teBtakmeuto  hruptum  per  ma- 
tamento  di  volenti  del  testatore  (§  1428-31)  o  per  agnazione  di  po- 
stumo  (§  1432) ;  6  irritum  pel  fatto  che  11  testatore  subisca  ana  ca- 
pitis deminutio ;  ^  destitutum  pel  fatto  che  I'erede  istitaito  non  yoglia 
adire  Teredit^  o  perda  la  capacity  di  snccedere. 


76 »)  L'espressione  romana  ^  nuUiiis  momenti  ieslamentum,  L.  1  D.  h.  t. 
Confr.  sopra  pag.  524  seg.  del  volame  precedente. 

77)  L'espreesione  j'escusum  testamentum  non  si  pu6  riferire  esclasivamente 
a1  testamento  inofficioso,  come  fanuo  per  esempio  Hbllpbld,  ^  1426  e  Ma- 
CKELDKY,  Lehrbuch  des  heuUgen  romisohen  RecJUs  (Trattato  di  diritto  romano 
attaale),  ^  678;  piti  giastameDte  11  Doxbllo  Gommentarii  iuris  civUis,  Mb,  VI. 
cap.  16  ^  19  e  11  Webkr,  ad  Hobppnbr,  Oomm.,  524  e  Spiegaeione  delle  Pan- 
deUej  vol.  II,  ^  1426  adopraDO  qaesta  espressione  per  indicare  anche  11  testa- 
mento  annallato  per  la  concessione  delta  bonorum  possessio  contra  tdbulas. 

78)  Cos!  Hrllfeld,  $  1426  e  Wgbbu,  Pandette,  loc.  cit.  II. 

79)  Ttt.  Inst  quibus  modi  testamenta  infirmantur  2,  17.  L.  1  D.  h.  t.  Qai  ^  usata 
l'espressione  irriium  nel  senso  di  destitutum  {Aul  in  irritum  constituitur  non 
adita  hereditate).  Parimente  nella  L.  20  pr.  D.  de  ban,  poss.  contra  tab.^  37,  4, 
L.  50  pr.  Dig.  de  man.  test.  Altrove  ^  usata  per  ruplum  test.  L.  ult.  Dig.  de 
his  quae  in  test,  del.,  28,  4;  L.  15  pr.  in  f.  D.  de  test,  mil,  29,  1.  Sull'aso 
generale  e  tecnlco  di  queste  espressioni  si  trova  la  seguente  osservazione  in 
Gaio,  II,  146  e  nelle  Istltazioni  di  Giustiniamo,  ^  5,   Quibus  modis  test,  inf. 

<E  Hoc  aatem  casu  (cio^  qaando  11  testatore  abhia  sublto  una  capitis  demi- 
nutio) Irrita  fieri  testamenta  dicemas,  cum  alioquln  et  quae  rumpanturirrita 
fiant,  et  quae  statim  ab  initio  non  iure  fiunt  irrita  sint.  Sed  et  ea,  quae 
lure  facta  sunt  et  postea  propter  capitis  dimiuutionem  irrita  fiunt,  possant 
rupta  did.  Sed  quia  sane  commodius  erat  singnlas  causas  singulis  appella- 
tlonibns  dlatingni,  Ideo  quaedam  non  lure  fieri  dlcuntnr,  quaedam  lure  facta 
rumpi  vel  irrita  fieri  d. 

Teofilo  osserva  che  queste  espressioni  non  si  riferiscono  ai  testament! 
invalidi  per  diritto  pretorio. 
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Li'efretto  normale  del  motivi  di  nullity  oosi  originarli  oome  i  so- 
praggianti  h  quello  di  rendere  la  disposizioDe  oompletamente  nulla  ^^  ^). 
Delia  modificazione  che  questa  regola  subisoe  nel  caso  che  IMnvali- 
dit^  dipenda  da  lesione  del  diritto  degli  eredi  uecessari  abbiamo  gia 
trsttato  ampiamente  ^^j.  Altrl  motivi  sono  gi^  stati  parimenti  con- 
siderati  ''),  ma  il  preseiite  titolo  deve  ocoaparsl  di  preferenza  del 
tegtamefUum  iniustumj  ruptwn,  irritum  o  destitutum'j  degli  altri  oasi 
ci  oocaperemo  in  altri  titoli  ^'). 


§  1427. 
In  i^ecie,  1.^)  del  c  teatamentum  iniostum  >. 

Testamentum  inituitum  h  quello  nel  quale  non  siano  state  osservate 
affatto  o  non  oompletamente  le  formality  prescritte  {solemnia  ivris), 
L'eifetto  di  tale  inosservanza  ^  la  nullity  del  testamento  in  ogni  sua 
parte  ^).  l^on  sono  manoati  scrittori  ohe  abbiano  voluto  applicare 
anehe  qui  il  diritto  della  Nov.  115,  sostenendo  che  solo  Pistituzione 
di  erede  sia  nulla  in  tal  caso  e  le  altre  disposizioni  testamentarle  re- 
stino  in  vigore  ^*).  Ma  anche  ammettendo  ohe  la  Novella  non  fosse 
una  legge  semplicemente  correttiva^  cio^  una  legge  che  abbia  mu- 


"9  •)  L.  2  ^  1  D.  test,  quaemad.  aper.,  29,  3.  Vedi  il  paragrafo  seguente 
nota  11. 

^)  Nel  precedente  volame  di  qaesto  Commentario. 

^1)  Vedi  le  note  66,  69  e  70  a  qaesto  paragrafo. 

^)  Id  particolare  nei  titoli:  De  hia  quae  in  test  deleniur  (28,  4);  JDe  here- 
dihtu  insL  (28,  5);  De  candii.  insi,  (28,  7);  I)e  regida  Gatoniana  (34,  7);  Be  hift 
quae  pro  non  seriptis  habentur  (34,  8).  Confr.  anche  la  mia  Doetrma  Pdndec- 
tarumj  III,  ^  764. 

^)  L.  23,  L.  29  C.  de  fideicommias.  (6,  42). 

M)  Alcuni  ritengODO  un  dovere  di  coscienza  degli  eredi  intestati  quello  di 
adempiere  Pultima  yolont&  manifestata  non  formalmente.  Vedi  su  questa 
opiDione  Sthykio,  h^yniagma  iuris  civilie,  ex.  XXXII,  th.  16;  Cauidae  teetanu^ 
cap.  XIV,  §  33.  —  Hrktel,  PoMeche  Thee  und  Gaffee-Taeeen  (Tazze  di  th^ 
e  di  caff^  politiche),  n.  XX  b,  pag.  57  seg.  e  gli  scrittori  da  lui  citati.  Anche 
il  ViKNio  ad  $  3  I.  (2e  tesL  ord.,  2,  10  n.  8  aderisce  a  qnesti  e  la  sua  opi- 
nione  ha  in  c^rto  senso  nn  fondamento  nel  diritto  romano,  bench^  qui  non 
possa  certamente  pensarai  a  una  obbligazione  fornita  di  azione.  Vedi  nota  39 
di  quest o  paragrafo. 

GLiiCK,  Oomm.  PandetU   —  lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  11. 
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tato  il  diritto  solo  in  qualohe  panto  ^^),  non  si  pa6  tattavia  esten- 
derla  a  materie  estranee  all'oggetto  e  alio  soopo  sno.  La  l^ovelia 
determina  gli  effetti  della  lesione  del  diritto  dell'erede  neoessario,  ora, 
Ara  qaesto  e  le  prescrizioni  snlle  solennit^  delle  forme  non  c'^  la 
minima  analogia.  I  difetti  formali  ohe  si  riferisoouo  a  tntto  iiitero  il 
negozio  debbono  eaeroitare  la  loro  eflftoacia,  alia  pari  della  mancauza 
di  consenso,  sn  tntte  le  parti  del  negozio,  mentre  iuveoe  appare  al- 
trettanto  natnrale  che  un  erede  neoessario  sottentri  sol  tan  to  nel 
posto  di  coin!  dal  qnale  fa  escloso,  e  debba  perci5  adempiere  anclie 
agli  oneri  imposti  a  qaesto,  ben  inteso  tin  ohe  qnesti  non  costi- 
tnisoano  ana  lesione  del  sno  diritto.  La  forma  riposa  sa  regole 
di  diritto  meramente  positivo  e  la  legge  per  oi6  pub  senza  dabbio 
ammettere  delle  modificazioni  di  qaella  efftcaola  normale;  ma  la  re- 
gola  h  sempre  che  la  legge  riconosoe  come  valido  il  negozio  ginri- 
dioo  solo  qaaiido  non  manohino  le  forme  presoritte  **);  le  eventuali 
moditicazioni  di  qnesta  regola  devono  essere  provate.  L'opinione  che 
sostiene  la  nnlllt^  solo  parziale  del  testamenti  non  formali  non  ha 
per  ci5  trovato  favorevole  aoooglienza  ^^),  e  la  maggior  parte  degli 
scrittori  anzi  neppure  la  rioorda.  E  Toplnione  comune,  ohe  h  la  piit 
esatta,  6  anche  rioonosciata  espressamente  dalPordinanza  notarile  di 
Massimiliano  I  ^).  La  troviamo  per6  talvolta  modiflcata  dalle  leggi 
particolari  ^^),  e  fra  tali  modificazioni  6  anche  la  disposizione  per  la 
qnale  si  deve  sottintendere  la  claasola  codioillare  anche  qaando  non 


^)  Vedi  il  ^  1425  c  del  CommentariOf  pag.  840  seg.  del  Tola  me  precedeote. 

86)  L.  5  Cod.  de  legibus,  1,  14. 

87)  Vedi  Hbllfeld,  ^  1427  nota  c. 

88)  Ordinanza  notarile  del  isis^  II,  \  12. 

80)  Per  oBempio  nel  Oodex  Max.  Bavarieus,  parte  III,  cap.  3  $  24  n.  3.  i 
legati  pii  ordinati  in  an  tale  testamento  sono  dichiarati  Talidi.  Ci5  era  gik 
Htato  ammeflso  come  diritto  comnne  da  parecchi  scrittori  per  la  ragione  che  in 
qaesti  legati  ai  deve  richiedere  soltanto  la  prova  della  yolontii(Vedl  Kkeitt- 
MATR,  Annotazione  a  queslo  iesto,  n.  4  6,  vol.  V,  pag.  1084),  ma  respinto  da 
altri  per  il  giasto  motive  che  io  ogni  mode  sarebbero  stati  sempre  Dcces- 
farii  due  testimoni.  Coa)  la  &colt&  giaridica  di  Gk>itinga  si  prooancio  contro 
la  yaliditii  di  tali  legati  che  erano  stati  ordinati  in  an  testamento  senia 
Pintervento  di  testimoni.  Vedi  Rbinharth,  Ad  Ohriatianaei  declnones,  vol.  IV 
obs.  37. 


DE  INIUSTO,  HUPTO  IBRITO  FAOTO  TESTAMBNTO.  83 

sia  aggionta  al  testamento  ^).  Qnesta  clausola  infatti  ha,  com'^  noto, 
I'effetto  che  aggiunta  ad  nn  testamento  difettoso  per  la  forma  faccia 
valere  qaesto  eome  un  oodicillo  ^'),  ben  inteso  puroli^  non  manchino 
le  solennit^  prescritte  pel  codioilli. 

Del  resto  h  indififereute  se  le  forme  presoritte  manohino  del  tutto 
o  se  manohi  solo  iiuo  od  altro  del  reqnisiti;  quindi  se  anohe  uno 
solo  dei  sette  testimoni  manchi  delle  quality  riohieste  o  se  uno  solo 
non  sottoscriva,  il  testamento  dovr^  sempre  esser  oonsiderato  giuri-* 
dicamente  inesistente.  Goerentemente  a  questo  ooncetto  UlpiAno 
sorive  nel  libro  39    del  suo  Common tario  alPEditto: 

c  Si  qnis  ex  testibus  nomen  sunmnoQ  adsoripserit,  veramtamen 
flignaverit,  pro  eo  est,  atque  si  adhibitus  non  esset;  et  si,  ut  mnlti 
facinnt^  adscripserit  se  non  tamen  signaverit,  adhuc  idem  dicemns  »  ^^). 

II  pretore  dava  beusi  la  hofiarum  possessio  secundum  tahulM  in  base 
ad  un  testamento  saggellato  da  sette  testimoni  ancor  ohe  manoasse 
delle  forme  del  dlritto  civile  ^^),  ma  il  testamento  pretorio  ^*)  h  stato 
abolito  nel  diritto  nuovo  ^^;,  e  la  regola  espressa  da  Ulpiano  vale 
per  ci5  ormai  oome  diritto  comune  senz*altri  limiti  che  quelli  deila 
clausola  codicillare  o  degli  eventuali  privilegi  per  alouni  testament!. 

Tuttavia  alouni  pensanoche  un  piccolo  erroredi  forma,  per  esempio 
la  mancanza  del  sigillo  di  un  testimonio,  non  abbia  importanza, 
quando  non  vi  sia  sospetto  di  frode.  La  facolt^  giuridioa  di  Wit- 
temberg  ha  peroib  dichiarato  yalido  un  testamento  ohe  era  stato  sot- 
toscritto  dalla  testatrice  in  assenza  dei  sette  testimoni^  per  la  ragione 
che  essa  lo  aveva  segnato  di  propria  mano  ool  proprio  suggello  in 
presenza  del  notaio  e  di  testimoni  e  dichiarandolo  per  suo  ^),  £2 
perb  una  cosa  molto  mal  sioura  di  garantirsi   in  questo  modo  indi- 


M)  Diritto  munieipale  cU  EosioeJc,  parte  I,  tit.  1,  art.  26. 

91)  L.  29  D.  qui  test,  facere  possurU,  28,  1;  L.  88  ^  17  D.  de  legatis,  II,  31. 

92)  L.  22  M  D.  qui  iesL  facere  possunt,  28,  ] . 

«)  Gaio,  II,  *  119  e  ^  147.  ^  2  Inst,  de  test.  ord.  2,  10. 

M)  Coei  ^  chiamato  di  solito  non  solo  fra  i  moderni,  ma  anche  da  Teofilo 
nella  Parafrasi,  ^  2  L  de  test  ord.,  2,  10. 

9o)  i  S  J.  de  test.  ord.  Vedi  ^  1412  del  (Jommentario. 

M;  LsYSER.  Meditationes  ad  Pandeetas,  vol.  V,  sp.  355,  med.  5  e  vol.  XI, 
Supplementumj  ep.  351,  med.  1. 
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retto  deiradempimento  di  formality  positive.  Ohi  parte  dal  principia 
che  si  possa  fare  a  meao  delle  piccole  formality  si  mette  al  disopra 
del  legislatore  e  pone  ooa  tale  prinoipio  la  legge  positiva  alia  merct^ 
delFarbitrio  reiidendola  argomento  di  coQtiaui  dabbi  e  dispute.  Gome 
stabilire  infatti  1  oonfini  tra  1  difetti  plcooli  e  i  difetti  grandi!  Tutto 
cib  ehe  il  legislatore  ha  diohiarato  necessario  deve  ritenersi  tale  ^'}^ 
onde  a  ragione  11  Webbb,  che  non  era  iiu  legaleio,  diceva  che  il 
testameQto  ingiasto  deve  cadere  del  tutto  tanto  se  il  difetto  sia 
grande  quanto  se  sia  piccolo  ^),  Iq  contrario  si  potrebbe  dire,  al  - 
meno  dal  punto  di  vista  legislativo,  che  lo  soopo  delle  solennit^  del 
testamento  h  quello  di  ottenere  11  maggior  grado  di  siourezza  sulla 
verity  e  sal  coutenato  della  disposizione  d^ultima  volont^  ^*),  ma  il 
legislatore  ha  anohe  cou  lo  stabilire  oerte  formality  determinate  le 
condizioni  sotto  le  qaali  egli  riconosce  qaesta  siourezza.  Egli  h  per 
oi6  che  in  un  rescritto  degli  imperatori  Dioolbziano  e  Massimiano  ^ 
nettamente  distinto  fra  le  forme  richieste  per  solenuit^  e  la  semplioe 
prova  della  diohiarazione  di  volont^  del  testatore : 

(c  Si  unus  de  septem  testibus  defaerit,  vel  coram  testatore  omaes 
eodem  loco  testes  suo  vel  alieno  annulo  non  signaverint,  jure  deficiet 
testamentum.  De  his  autem,  quae  interleta  sive  snprasoripta  diois, 
non  ckA  juris  solemnitatem^  aed  ad  fidei  pertinent  quc^estionem^  ut  appa> 
reat,  utram  testatoris  voluntate  emendationem  meruerint,  vel  ab  al- 
tero  inconsulte  deleta  sint,  an  ab  aliquo  falsa  haeo  fuerint  com- 
missar ^^% 

Se  manoa  anche  an  solo  testimone  o  se  1  testimoni  uou  hanuo  flrmato  e 
apposto  11  suggello  in  presenza  del  testatore^  11  testamento  non  pub 
valere  anoorohb  la  verity  della  disposizione  di  ultima  volenti  si 
possa  provare  in  altro  modo ;  al  contrario  le  question!  se  una  can- 
cellatura  o  un  mutamento  avvenuto  nel  testamento  sia  opera  del 
testatore,  se  essa  sia  involontaria'  o  sia  piuttosto  una  falsificaziono, 
debbono  essere  risolte  secondo  le  regole  ordinarie  del  sistema  proba- 


97)  Vedi  11  mio  Parere  sul  caso  deWereditd  Staedel,  pag.  17  seg. 

98)  PandeUe,  11.  $  1426,  pag.  227  <?. 

99)  Vedi  il  volame  precedente  del  Oommentario,  pag.  33.  n.^  5. 
100)  L.  12  Cod.  de  test.  6,  23. 
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torio.  Quando  dauque  si  paria  della  prova  di  ana  disposizione  di 
ultima  voloiit^  nou  s'intende  la  prova  che  il  testatore  abbia  effetti- 
vameote  mauife^tata  qaella  tale  volont^,  ma  clie  egli  Tabbia  raaDi- 
festata  oeservando  le  forme  prescritte  dalla  legge.  A  tal  fine  si 
I»ossoQo  anobe  applioare  delle  preaanzioui,  cAoh  si  pa6  da  oerti  fatti 
coQoladere  che  an  tesfcameato  aia  vero  e  siaiio  state  osservate  le  8o> 
leonitli  ^)j  ma  in  nessuo  modo  si  possoiio  considerare  come  adem- 
piate  quelle  forme  che  nou  lo  farono,  sotto  il  pretesto  che  la  volonta 
del  testatore  non  sia  afiatto  dubbia. 

n  Letser  foiida  tuttavia  la  propria  opinione  su  due  test!  del  di- 
ritto  romano  i  quail  se  dovessero  essere  presi  alia  lettera  e  in  modo 
pienamente  generale,  proverebbero  troppo,  perch^  direbbero  che 
non  bisogna  mai  attribuire  importanza  alle  solennit^.  dno  dl  que8ti 
test!  6  la  1.  183  D.   de  regulis  iuris,  50,  17 : 

<  Btsi  nihil  facile  mutaudum  est  ex  solennibos,  tamen^  ubi  ae- 
qnitaB  evidens  poscit,  subveniendum  est  >. 

Queeta  regola  appartiene  alle  molte  che  si  trovano  uel  titolo  de 
regolu  iuris  e  iu  altre  parti  del  diritto  romano,  le  quail  se  intese 
in  modo  generale  sarebbero  nella  piti  aperta  coutraddizione  con 
altri  principiidel  diritto.  11  principle  a  cui  questa  regola  si  riferisce 
si  tro^a  espresso  piil  completamente  nella  I,  7  D.  de  in  integrum  re- 
stitutianibu8j  4,  1  e  da  questa  vediamo  che  i  aolennia  dl  cui  h  parola 
nel  nostro  teste  sono  iitdioiorum  aolennia^  G\oh  Tordinamento  regolare 
della  procedura  gindiziaria,  e  vi  si  dice  che  colui  il  quale  nou  h 
comparso  dietro  la  chiamata  in  giudizio  deve  essere  restituito  contro 
i  danni  che  gli  sono  derivati  da  questa  non  comparaa  ').  Nel  se- 
coDdo  testo  ')  rimperatore  Gostantino  abolisce  la  necessity  di 
oaaie  determinate  formule  od  espressioni  nell'istituzioue  di  erode, 
quoniam  indignum  est  oh  inanem  ohservationem  irritas  fieri  tabulae  et 
indicia  mortuorum.  Gome  si  potrebbe  da  queste  parole  argomentare 
una  regola  generale  abolitiva  di  tutto  il  diritto  formale  ? 


1)  PcFSNDOBF,  Obeervaiwnes  iuris  universi,  t.  II    obs.  i4'l. 

2)  Yedl  Gk>TOFBBDO,  ad  L.  183  Dig.  de  reg.  iuris  negli  Opuscula  edita  a 
Tfion^  pag.  1187  seg.  Confr.  Mubllbr,  Observationes  praeiicae  ad  Leyseri 
MedOaHones,  t  I,  fasc.  1,  obs.  5,  pag.  29  seg.  —  Westphal,  scritto  citato 
alia  segneDte  nota  6,  $  19,  e  mio  Parere  citato  sal  caso  Staedel,  pag.  26  seg. 

3)  L.  15  Cod.  de  tesiamenHa  6,  23. 
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Un^altra  qaestione  ohe  si  presenta  6  quella  se  ia  caso  di  grave 
Decessita  il  testameato  possa  essere  fatto  senza  I'osaervanza  delle 
forme  solenni.  Sappongast  il  oaso  ohe  aloano  cada  sabitamente  in 
stato  di  malattia  mortale  in  luogo  dove  nou  si  trovino  ohe  due  te- 
stimoai  oapaci,  egli  fa  il  teatameiito  davanti  a  questi  e  imiore  su- 
bito  dopo.  Per  la  validity  di  qaesto  testamento  aembra  potersi  in- 
vooare  il  principio  generate  di  equity  impossibilium  nulla  ohligatio 
est  ^).  Ma  gli  argomenti  avversari  sono  piti  forti.  Le  leggi  hanno 
considerato  simili  oasi  di  necessity  ed  hanno  per  tali  casi  riniejsao 
iu  tutto  od  in  parte  Posservanza  delle  solennit^  normali^).  Ma  per  tali 
oasi  stessi  non  vi  ha  ana  regola  unioa  generate,  oome  appare  in  modo 
non  dnbbio  dal  contennto  di  queste  disposizioni  partioolari.  Nel  te> 
stamento  in  tempo  di  peste,  per  esempio,  h  rimessa  soltanto  la  oosi 
detta  unitOfS  actus;  esso  dunqne  vale  soltanto  se  siano  intervenuti  i 
sette  testimoni,  e  nnlla  im porta  se  al  testatore  riascisse  o  no  di  tro- 
varli.  II  testamento  fatto  in  campagna,  inveoe,  ricbiede  almeno  cinqne 
testimoni;  lo  stato  di  necessity  antorizza  soltanto  a  far  di  meno  di 
due  di  essi  oome  in  generale  del  reqaisito  della  sottoscrizione.  Non 
dioiamo  poi  che  questi  sono  casi  puramente  eccezionali  i  qnali,  sia 
per  la  loro  partioolaritd,  sia  per  i  principii  di  interpretazione  rigo- 
rosa  ohe  valgono  in  materia  di  disposizioni  eccezionali,  non  possono 
applicarsi  ad  altri  casi  % 

Anzi  diffioilmente  si  potrebbe  anohe  con  venire  che  fosse  oppor- 
tuna  una  disposlzione  di    legge    che   sanzionasse    una  modifioazione 


4)  L.  183  Dig.  de  reg.  tuns,  50,   17. 

5)  Appartengono  a  qaesti  i  testamenti  del  non  soldati  tn  hosUeo  (L.  nit. 
Dig.  de  test,),  i  testamenti  fatti  in  tempo  di  peste  (L.  8  Cod.  de  test)  e  i 
co^  detti  testamenti  ruri  eondita  (L.  alt.  Cod.  eodem). 

0)  Vedi  sopratatto  Westphal,  UnUrsuehwi^  der  Frage  ob  ein  ohne  die  vor- 
geschriebene  Form  gemaehtes  Testament  des  vorhanden  gewesenenausserordefUUchen 
Nothfdlls  \oegen  giltig  set  t  (Stadio  della  qaestione  se  sia  valido  nn  testamento 
fatto  senza  la  forma  prescritta  per  cagione  di  uao  stato  straordinario  di  ne- 
cessity stampato  ancbe  nel  Niedersdchsisohes  Archw  fUr  JurisprudenM  (Ar- 
chivio  di  giarispradenea  della  bassa  Sassonia)  del  Koppb,  vol.  II,  pag.  293 
seg.  Contro  Testensione  s'^  pronanciato  con  ragione  A  rasa  (resp.  Grussbn- 
berg)  Diss,  de  testamenti  minus  solemnis  coram  uno  teste  nuneupali  probaUone 
iureiurando  heredis  supplenda  (Qoett.  1748),  ^  30. 
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generate  per  tatti  i  oasi  di  neoessit^.  Si  darebbe  cosl  troppo  facile 
impulflo  alle  faUifiuazioai  dei  testament!  e  iu  fin  dei  eoati  si  pa6 
domandare  sempre  obe  oosa  sarebbe  Lo  stato  di  necessity.  Se  ad  un 
testatore  importa  tanto  ohe  non  si  faooia  luogo  alia  successione  in- 
tes^tata,  deve  fare  le  sae  disposizioni  in  tempo  opportano  a^  lasciarsi 
sorprendere  dal  case  di  necessitt^,  n^  h  poi  una  grande  disgrazia^ 
come  osaerva  giustamente  il  Westphal,  cbe  aloano  muoia  seiiza 
testamento;  oertamente  non  gliene  deriva  danno,  n^  vi  ha  ragioue 
per   spplicare   qui    il    principio   di    equity ;  necessity    non    conosoe 

Seoondo  un'opinione  molto  comane  il  testamento  initistum  o  nulliu» 
momenH  si  eonyalida  per  la  recognizione  degli  eredi  intestati  *).  Qnesta 
opinione  pero  difficilmente  si  concilia  con  altri  principii  del  diritto 
perch^  quod  ad  initio  viUosum  est  ex  poatfaeto  convalescere  non  potest  ^). 
fi  ftiori  di  dubbio  che  Ferede  intestate  aooettando  il  testamento  ri- 
nnncia  validamente  al  diritto  di  fkr  valere  contro  gli  eredi  testa- 
mentari  il  sao  diritto  di  successione  legittima  ^%  ma  questo  non  si 
pub  ohiamare  una  oonvalidazione  del  testamento  nullo    fin  dall'ori- 


<)  Wbstphal,  loc.  cit.  ^  16,  17  «). 

*)  Qaeet*opinioDe  si  trova  anche  in  Hellfeld,  $  1427  ^). 
>)  L.  210  Dig.  de  reg.  tiirw,  50,  17.  Confr.  L.  29  D.  eod. 
i«)  Arg.  L.  16  M  Cod.  de  test.  L.  2,  23  Cod.  de  fideie.  6,  42. 


e)  Sui  testamenti  privilegiati  tempore  pestis  e  ruri  eondita  8i  confronti  il  seguito 
di  qnesto  stesso  Comtnentariot  Vol.  XLII,  pag.  245  seg.  dell'ediz.  ted.  —  Marezoll, 
nella  ZeiUchrift  fur  Civilrecht  und  Procets  (Rivista  di  diritto  e  procedura  penal"), 
Vol.  IV,  pag.  77  seg.;  IX,  pag.  297  seg.  -—  Kobcht,  Civilistisehe  Brdrterungen  (Dis- 
fertasioni  di  diritto  civile).  Vol.  I,  pag.  114  seg.  —  Ackbrmann,  Arehiv  fUr  die  civ. 
Prams  (Arebivio  della  pratica  civile).  Vol.  XXXIf,  pag.  55  seg.  (questi  ultimi  due  sul 
solo  testamento  in  tempo  di  pesCe).  —  Wabchtbr  nella  Twinge  kritisehe  Zeitsohrift 
(Kirista  critica  di  Tubinga),  Vol.  11,  pag.  169  seg.  e  Frits,  Zeilsohrift  fUr  Civilrecht 
und  Process  (Rivista  di  diritto  e  procedura  civile  edita  dal  Lindb),  Vol.  V,  pag.  22  seg. 
(questi  ultimi  due  sul  solo  test,  ruri  conditum). 

d)  Sulla  recognizione  del  testamento  invalido  vedi  anche  Dedbkind,  Die  Anerken^ 
Hung  tangiltiger  UtswilUger  Verfugungen  (La  recognisione  delle  disposizioni  di  ultima 
voloDti  invalide),  1872.  —  K.  Schmidt  neW Arehiv  fUr  die  civ,  PrtMsis  (Archivio  della 
pratiea  civile).  Vol.  LVl,  pag.  297  seg.  —  Franckb,  Commentar  Ober  den  Pandecten- 
tiul  de  her,  petitione  (Commentario  al  titolo  delle  Pandette  de  hereditatis  petitioned, 
pa^.  126  seg.  —  Vanobrow,  Pandette,  11,  §  457  nota.  —  Brinz,  Pandette,  III  §  379  a. 
—  WnvDscHBiD,  Pandette,  §  566. 
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giiie.  L'erede  istituito  conserva  I'eredit^  non  oome  tale  in  base  al  te- 
stamento,  ma  in  consegaenza  della  rinuncia  delFerede  inteatato  ^^i, 
il  quale  deve  dal  panto  di  vista  giuridico  eonsiderarsi  il  vero 
erede  ^').  II  Webeb,  il  qaale  pare  insegna  in  questa  materia  1  prin- 
eipil  giusti,  distingae  ancora  se  il  testamento  sia  valido  stricto  iure 
e  yi  siano  soltanto  motivi  di  equity  per  il  sno  annallamento,  o  sia 
inveoe  fin  da  ])riue]pio  in  valido  de  iure,  Nel  prime  caso  egli  attri- 
Imisoe  plena  efflcaoia  al  riconoscimeuto  e  ritiene  che  Terede  testa- 
mentario  sia  e  ri manga  il  vero  erede,  nel  secoudo  oaso  ritiene  che 
uti  testamento  in  valido  fin  da  principle  non  possa  traiaatarsi  in  va- 
lido per  la  minaccia  delPerede  intestate  ^^).  Questa  distinzione  per5 
non  si  adatta  al  testamento  iugiasto  per  la  ragione  clie  questo  h 
■sempre  da  eonsiderarsi  come  inesisteute  ipso  iure  nh  in  base  ad  esso 
pa5  darsi  una  bonorum  poasessio  secundum  tdbulas  ^*),  Un  testamento 
inofficioso  o  un  testamento  rescindibile  median te  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tiibulcts  rimane  in  vigore    quando   Ferede  necessario  ri- 


11)  Poich^  infatti  questo  testamento  h  nallo  non  si  pa6  dire  che  la  suc- 
cessione  si  deferisca  in  base  al  testamento  (L.2  $  1  D.  iesL  qiiemtidnL  aper,  29,  3: 
d  Testamentum  proprie  ill  ad  dicitar,  quod  iure  perfectum  est;  sed  (nbusiv€ 
testamenta  ea  qaoque  appellamas,  quae  falsa  sunt^  vel  iniustat  vel  irrita,  vel 
rapta,  itemqae  imperfecta  solemas  testamenta  dicere  s).  —  Jos.  Avbrjinii, 
interpr,  iur.^  lib.  I,  c.  10,  num.  23  segg.  —  Chr.  Ulr.  Grupbn,  Dtseeptaiiones 

foretises,  cap.  V,  pag.  361  e  pag.  364-390  (^  1-8).  —  Alb.  Phil.  Fuickb  (reep. 
Ge.  Frid.  Maaok),  Diss,  de  testamento  nullo  insequiUa  heredum  ab  iniesiato 
adprobaUone  nunquam  in  formam  validi  testamenti  reconvtdescente.  Helm- 
stadt  177J,  4. 

12)  L'erede  intestate  che  rinuncia  dispone  dell'eredit^  e  fa  una  gestione 
pro  Jierede.  Vedi  pag.  793  del  volume  precedente.  Sulla  differensa  ginridica 
fra  la  convalescenza  del  testamento  e  la  trasmissione  dell'eredlt^  mediante 
rinuncia  vedi  Avbrani,  Interprelationes  iaris,  lib.  I  c  10  n.  31  seg.  —  Oau- 
P£N,  loc  cit.  —  Fkigkb,  Diss.  cit.  $  X,  pag.  54-56  e  nota  17  infra. 

13)  Fandette,  II  ^  1427  pag.  229. 

1^)  Vedi  la  parte  I  di  questo  libro,  e  la  parte  II  pag.  62 J.  Quando  si  parla 
di  bonorum  possessio  secundum  iahulas  in  base  a  tabulae  non  iure  factae  (Gaio 
II,  120)  si  vuol  designare  un  testamento  semplicemente  segnato  coi  sigilli 
di  sette  testimoni,  che  e  il  testamento  pretorio,  in  contrapposto  al  testamento 
fatto  nella  forma  della  mancipazione.  Questa  differenza  non  esiste  pit  nel 
diritto  nnovo  e  per  ci6  bisogna  stare  al  principio  ius  praetorium  subseqmlur 
ius  civile  (L.  14  D.  de  tesUbus^  22.  5),  cio^  che  in  base  a  un  testamento  nullo 
non  si  d^  neppure  la  bonorum  possessio. 
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conosca  il  testamento,  perch^  la  resoissione  avviene  bensi  per  iin 
motivo  esistente  gih  al  tempo  della  fazioue  del  testameato,  ina  il 
testamento  non  8i  pao  eonsiderare  nuDo  ^^;.  IL  testamento  rotto  per 
agDazioae  di  postumo  h  invece  parifioato  ad  un  testamento  nullo, 
almeno  se  il  postumo  ^  sopravvissnto  al  testatore  ^^),  ond*^  ohe  se 
quegli  accetta  il  testamento  ci5  non  pa5  avere  effetto  div^erso  dal 
riconoacimento  di  an  testamento  nullo  flu  dal  principio.  Anche  per 
016  dunque  la  distinzione  del  Webek  merita  di  essere  conetta  perch^ 
e^aa  eontrappoue  senz'altro  al  testamento  ctie  si  convalida  per  il  ri- 
conoscimento  11  testamento  nullo  fin  da  principio  *^). 


i^)  Vedi  |>er  cid  che  riguarda  il  testamento  inoffioioso  la  L.  8  $  10,  L.  12 
^  2.  L.  32  ^  1  Dig.  de  inoff,  test,,  5,  2,  L.  31  pr.  Dig.  de  vulg,  et  pup.  subsL 
28,  6.  Per  la  honor  urn  posaessio  contra  iahalas  invece  L.  6  $  1.  D,  de  bon.  pas- 
sessioHth,,  37,  1  u(  .  .  .  reseindit  eorum  capitis  deminutionem  Praetor  y),  L.  2  pr. 
D.  de  bon.  poss.  $ec.  tab,,  27,  11  (<c  Volait  (Praetor)  prime  ad  liberos  honor um 
pOi»efl8ioDem  contra  tabulas  pertinere,  mox,  si  inde  non  sit  occapata,  indi- 
eiam  defancti  seqnendam  >).  L.  50  ^  A  D,  de  bonis  libertor,  —  Grupen,  JHss, 
cit.  $  3,  p.  372,  ep.  536nota  18  del  vol.  precedente.  Di  solito  la  L.  17  D.  h.  t. 
sintende  nel  sense  olie  se  un  filius  snus  sia  stato  preterito  e  qaindi  ci  sia 
nallit^  del  testamento  (L.  7  D.  de  lib.  et  posty  28,  2),  Pastensione  del  suus 
preterito  faccia  diveuire  il  testamento  valido  per  diritto  pretorio,  abbia  cio^ 
per  effetto  di  far  ottenere  agli  oredi  istituiti  ana  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  ef&cace  anche  contro  gli  eredi  intestati.  Anchor  PAyekani,  il  quale 
pure  applica  con  tauta  cooseguenza  il  principio  che  un  testamento  nullo 
non  si  pad  trasformare  in  valido  per  la  ratifica  degli  eredi  necessarii,  non 
aa  aiutarsi  meglio  su  questo  panto  che  distinguendo  tra  la  yalidit^  civile  e  la 
Yaliditik  Pretoria  e  affermaudo  che  il  testamento  ottieneqaest'ul tima  roediante 
PaateDsione  del  suus  lucres  (Interpretattones  iurisy  lib.  I  c.  10,  11).  Tutto  ci6 
per5  potrebbe  anche  ammettersi  senza  che  ne  derivasse  alcuna  consegaenza 
pel  testament!  fatti  senza  I'osservanza  di  alcana  forma,  perocch^  in  base  a 
an  testamento  fatto  colle  forme  ciyili  o  colle  pretorie,  si  dava  sempro  la 
6ojioriim  possession  fosse  pur  sine  re,  ancor  che  vi  fosse  nulliU^  per  preteri- 
£ioiid  di  suus,  ma  la  bonorum  possessio  non  si  dava  mai  per  an  testamento 
fienza  forma  (vedi  nota  14).  Secondo  la  migliore  interpretazione  della  L.  17 
da  no!  gi^  difesa  nel  volume  precedente  del  Oommentario  a  pag.  537  essa  ^ 
per6  da  riferirsi  ad  un  caso  nel  quale  era  bensl  preterito  un  JlUus  suus,  ma 
gli  eredi  intestati  aventi  pari  diritti  a  lui  erano  stati  istituiti;  e  per  ci6  essi 
rieeTevano  tutto  come  eredi,  nessuno  facendo  ostacolo  al  loro  diritto  di  ere- 
ditlL  Concorda  sostanzialmente  in  questa  interpretazione  anche  il  Fricke, 
1.  ciU  i  9. 

i«)  L.  ]  Cod.  de  lib.  et  post,  6,  29. 

17)  Un'applicazione  strettamente  logica  della  differenza  fra  testamenti  null! 

GukcK,  Comm.  FtindeUe.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  III.  12. 


90  LIBBO  XXVIII,  TITOLO  III,  §  1427. 

II  riconoseimeato  di  uii  testamento  non  forinale  pa5  avvciiire 
8ei)za  alcun  dubbio  anohe  tacitamente,  peroh^  tale  dioliiarazinne 
noil  ^  legata  a  nessana  forma  determinata.  Recasari  hereiitcks  iion 
tantum  verbis  seA  etiam  re  potest  et  alio  qwovis  itidioio  voluntatis  dice 
Paolo  ^^)  e  qucsta  regola  si  pub  applioare  qui  seaza  dubbio^  perob^ 
il  riooDoscimeato  di  an  simile  testamento  per  parte  dell'erede  inte- 
Btato  non  produce  convalidazione  di  esso,  ma  h  pinttosto  una  va- 
lida  rinuncia  all'eredit^  a  favore  degli  eredi  testamentarii.  Per  con- 
86;::aenza  Paccettazione  di  nn  legato  fatto  nel  testamento  si  dovrobbe 
oousiderare  come  una  valida  rinuncia  nel  modo  stesso  cbe  essa  per 
espresse  dichiarazioni  delle  parti  si  considera  rinuncia  al  dirittod^im- 
pugnare  un  testamento  colla  bonorum  possessio  contra  tabulas  o  colla 
querela  d'inofficioso  ^').  Tuttavia  in  un  altro  teste  di  Paolo  6  dctto : 


e  testamenti  roscindibili  porta  alia  conBegaenza  cbe  la  rinuQcia  delPorede 
intestato  nel  primo  caso  obbligK  I'erede  scritto  verso  i  creditor!  ereditarii 
alia  pari  di  an  compratore  dell'eredit&  (L.  2  C.  de  her.  vel  actione  vendita, 
4,  39),  nel  aecondo  invece  i  creditori  debbono  rivolgersi  prima  e  dopo  oontro 
I'erede  testamentario.  E  pei  legatariif  Qui  non  si  pa6  invocare  Panalogia 
colla  vendita  di  una  ereditft  onerata  di  legati  per  la  ragione  cbe  td  debiti 
h  tenato  ancbe  Perede  intestato,  nieotre  al  pagamento  dei  legati  in  baso  a 
an  testamento  iogiasto  non  ^  tenato  affatto.  Si  potrebbe  dire  che  poich^ 
egli  colla  rinanoia  trasmette  aU'erede  testamentario  il  diritto  sao  proprio 
cadoDO  anche  i  legati  Ma  quando  Perede  intestato  accetta  il  testamento  in  ogni 
sua  parte  questa  ricognisione  deve  giovareai  legatarii  non  meno  cbealPerede 
istitaito  e  quelli  hanao  diritto  di  pretendere  i  legati  come  debiti  delPereditJL 
Se  per6  Perede  iotestato  dicbiarasse  di  riannciare  soltanto  afarore  delPerede 
testHmentario  e  di  voler  trasmettere  a  qaesto  ogni  sao  diritto,  dovrobbe 
senjpre  esser  permessa  ai  legatarii  la  prova  della  validitii  del  testamento. 
Arg.  L.  3  D.  de  transaet.,  2,  15:  <e  Privatis  pactionibtis  non  dabiumest  non 
laedi  ins  caeterornm  ]».  Vedi  ancbe  la  trattazione  in  fine  di  qaesto  paragmfo 
sagli  effetti  di  una  transazione  fra  Perede  legittimo  e  il  testamentario. 

^^)  L.  95  D.  de  adq,  vel  om.  hered.,  29,  2.  Qaesto  testo  si  trova  anche  nelle 
SeiUentiae  receptae  di  Paolo,  IV,  4,  1.  II  Cuiacio  nelle  note  a  Paolo  ri- 
cbiaraa  qui  la  distinzione  fra  reousare  e  repudiate  hereditatem.  Che  la  repu- 
dialio  dovesse  a v venire  in  tare,  com'egli  afferma,  nou  ^  facile  a  provarsi 
(vedi  ScHULTiNQ  nota  al  citato  testo  di  Paolo,  Jurispr,  anleiuel,.  pag.  393), 
ma  la  differenza  dei  concetti  non  dove  qui  trascararsi.  L'erede  legittimo 
non  si  spoglia  propriamente  delPereditIi  {liereditatem  non  repudiat),  soltanto 
rinuncia  ai  vantaggi  di  essa  a  favore  di  an  altro.  Coufr.  cl6  che  ^  detto 
salPargomento  salla  fine  di  qaesto  paragrafo. 

i»)  L,  8  ^  10,  L.  12  $  2,  L.  31  $  3,  L.  32  ^  1  D.  de  inoff,  test.  5,  2.  L.  3 
in  f.,  L.  14  pr.  D.  de  bon,  pass,  contra  tab,,  37,  4. 
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<  PoBt  legatam  aceeptam  non  tantam  licebit  falsum  arguere  te- 
stameutum,  sed  et  non  jure  fciotum  oawtendere;  inoflidosum  autem  di- 
oere  non  permittitur  »  ^^). 

Bgli  non  pa6  aver  voluto  dire  con  qaeste  parole  ohe  Taccetta- 
adone  di  an  legato  non  impedisoa  mai  agli  eredi  testamentarii  di 
fiur  valere  il  lore  diritto  contro  il  testamento  ingiusto,  peroh^  qnando 
I'erede  intestato  sa  cbe  il  testamento  non  vale  e  che  egli  ^  Terede 
legittimo  prossimo,  egli  non  pu6  manifestare  il  sno  consenso  alia  dis- 
poslzione  di  ultima  volonta  in  modo  piil  evidente  che  colPaocetta- 
sione  del  legato  oolla  qnale  sarebbe  in  evidente  contradizione  il 
&r  valere  poi  il  proprio  diritto  di  credits  intestata  '^).  In  fatto  poi 
tutti  8ono  d'acoordo  nel  ritenere  ohe  qui  deve  supporsi  un  errore 
deirerede  intestato.  Ma  neppure  la  querela  d'inoffioioso  testamento  h 
eaclusa  per  un^accettazione  del  legato  fatta  per  errore  '^);  in  che 
danque  eonsiste  qui  la  differenza  fra  il  testamento  ingiusto  e  il  te- 
stamento inoflicioso?  A  dire  il  vero  una  differenza  essenziale  non 
v'^.  Se  noi  avessimo  il  testo  di  Paolo  completo  troveremmo  proba- 
bilmente  che  il  giureconsnlto  partiva  dal  principio  che  colui  il  quale 
aocetta  o  adempie  un  legato  per  errore  non  pub  pid  revocare  il  suo 
atto  ^^).  Ora  egli  conclude:  se  I'erede  neoessario  accetta  un  legato 
lasciafeogli  in  un  testamento  iuofflcioso  o  non  6  in  errore  o  il  suo 
pno  essere  soltanto  un  errore  di  diritto,  mentre  nel  testamento  in- 
giusto o  false  h  concepibilissimo  un  errore  di  fatto  dell'erede  legit- 
time.  Quest],  per  esempio,  sa  soltanto  che  esiste  un  testamento  nel 
quale  gli  h  stato  lasoiato  un  legato,  non  dubita  della  validity  for- 
mate o  della  verity  di  esse  e  solo  dopo  che  ha  accettato  11  legato 
vieiie  a  sapere  il  contrario.  L^erede  necessario  invece  deve  sapere 
che  non  h  stato  teuuto  in  considerazione  nel  testamento,  altrimenti 
non  ^  neppur  coucepibile  che  egli  agisca  come  semplice  legatario; 
Ferrore  circa  la  sua  facolta  di  impugnare   colla    querela    un  simile 


^)  L.  5  pr.  D.  de  his  quae  ut  indign,  aufer.  (!)4,  9). 

21)  Rigoardo  al  testamento  fiAlso,  che  h  trattato  qui  nello  stesso  modo  die 
Viniuetumy  dd  ^  rioonosdato  assai  ohiaramente  anche  Id  L.  3  Dig.  ad  legem 
Com.  de  falsie,  48,  10,  L.  30  Cod.  eod.  9,  22. 

22)  Vedi  pag.  305  del  volume  precedeute. 

23)  L.  9  $  5  Dig.  de  iuna  et  facU  ignor.,  22,  6.    Vedi  infra  note  39,  40. 
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testamento  non  pub  essere  dunque  che  un  errore  di  diritto.  Anche 
lo  scoliaste  dei  Basilioi  ritiene  clie  qaesta  sia  rargomentazione  di 
Paolo  -*),  n^  si  possoiio  fare  obbiezioni  serie  coiitro  l^esattezza  di 
qaesta  argomentazione  quaiido  si  parta  dal  presnppoato  vero  nella 
raaggfor  parte  dei  casi  che  all'erede  necessario  noii  sia  disco- 
nosciuto  il  siio  rapporto  personale  col  testatore.  Evidentemente 
iufatti  questo  presuppone  11  ^iarecoasulto.  Se  si  ammettesse  il  con- 
txario  anche  la  querela  dMaofQoioso  testa nien to  non  potrebbe  negarsi 
a  quelle  che  ha  aooettato  un  legato  in  base  al  testamento  (nota  22) 
oad'^  che  la  regola  post  legatum  ctcceptum  inofficiosum  dicere  testa- 
mentum  non  permittitur  non  h  oertameiite  giusta  nella  sua  gene- 
rality ^^). 

Un'altra  questione  h  se  Terede  le^xittirao  perda  il  suo  legato  e  sia 
quindi  obbligato  a  restitulrlo,  oppure  perda  il  diritto  di  ohiederlo 
qnando  impugn!  il  testamento  come  Ingiusto  e  perda  la  lite.  Su  ci6 
cosi  si  esprime  Paolo  nel  testo  citato  *®) : 

«  Ille,  qui  non  inre  factum  contendit,  nee  obtinuit,  non  repellitar 
ab  eo,  quod  meruit.  Ergo  qui  legatum  secutus  ")  postea  falsum  di- 
xit, amittere  del)ebit,  quod  consecutus  est.  De  eo  vero,  qui  legatum 
aecepit,  si  neget,  iure  factum  esse  testamentum,  Divus  Pius  ita  re- 
scripsit:  Cognati  SophraniB  licet  ab  herede  instituto  acceperant  legatd^ 
tamen  si  is  eius  oondicionis  fuerit  visus^  ut  obtinere  hereditateni  non 
possit  **),  et  iure  intestati  ad  eos  cognatos  pertineat^  petere  heredi- 
tatmn  ipso  iure  poterunt.  Prohibendi  autem  sint^  an  non,  ex  ouiusque 
persona  J  condicione^  aetate  cognita  oatisa  a  itidioe  constituendum 
erit  »  28  aj^ 


24)  Basilici,  LX,  42,  ediz.  Pabrot,  VII,  pag.  754,  sell.  p. 

25)  Vedi  la  Glossa  ctoceptum  ad  L.  5  pr.  Dig.  de  his  qiuie  ut  indignis,  34,  9. 

26)  h.  5  ^  I  D.  de  hi8  quae  ut  indign.,  34,  9. 

27)  La  variante  consecutus  in  laogo  di  secutus  riposa  probabilmente  su  uoa 
semplice  congettura,  doq  necensaria  perd,  peroh^  seqm  legatum  sigaifica  ac- 
cettare  il  legato  secoudo  la  dispOBizioae  testamdntaria.  Vedi  Cannbqirtek, 
Ad  Ulp.  fragm,,  XX,  9. 

28)11  PoTUiBu,  Pand.  just.f  t.  II,  Praetermissa  et  supplenda,  pag.  715,  ad 
tit.  de  his  quae  ut  indigniSf  n.  XV,  adduce  a  qaeste  parole  11  segnente  eeempio 
molto  adatto:  c  Fiuge  servum  propriuin  testatoris,  qui  liber  credebatar,  ex 
asse  institutam  sine  libortate  ». 

28  a)  Le  parole  prohibendi ^  e(c.,  che  senza  dubbio  appartengono  al  rescritto. 
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Nel  proemio  Paolo  espoue  il  principio  che  colai  che  abbia  fatto 
iiiv.100  il  tentativo  di  annnllare  il  testamento  come  iugiusto  possa 
chiedere  nonostante  un  legatx>  in  base  ad  08so.  Lo  stesso  dice 
Papiniano  ^)  in  ua  altro  testo  dello  stesso  titolo  dandoue  ooine 
motive  quoniam  de  iure  disputavit  (filius),  non  iudiciuni  impugnavit 
'P<Uris\^  vale  a  dire  peroh^  egli  affermb  Holtanto  resistenza  di  ud  di- 
fetto  di  rorma  ^®),  ma  noa  impagnb  la  voloiitfi  del  padre  ^').  Papi- 
NiANO  stabilisce  cosi  una  distinzione  fra  i  oasi  uei  qiiali  il  testa- 
mento h  impu'jcnato  come  falso  o  alterato  (faUum)  e  quelii  nei  quali 
h  impugiiato  come  ingiusto.  Chi  ^  respinto  nel  primo  caso  perdc  il 
le^^ato  ^' ,  ohi  sostiene  soltantx)  la  mancanza  di  forma  nel  testamento 
puo  chiedere  il  legato  anche  se  11  testamento  h  state  riconosciiito 
valido;  soltanto  se  egli  I'abbia  gi^  ottenato  prima  di  intentare  I'a- 
zioiie  deve,  secondo  le  circostanze  del  caso  e  della  persona,  essere 
•ietorminato  se  il  legato  debba  essere  restitaito  o  meno  ^^).  II  mo- 
tiro  di  qnesta  differeiiza  h  il  seguonte:  quando  alcnno  accetta  un 
legato  in  base  ad  an  testamento  viene  cosl  ad  accettare  anche  il 
testamento:  se  poi  egli  vuole  impugnare  questo  come  initistum^  lo 
pii5  fare  beuissimo,  ma  si  ha  tutto  il  diritto  di  pretcudere  che  e;;!i 
lo  faeeia  doi>o  avere  accaratamente  pesato  le  circostanze  di  fatto  e 
le  ragioDi  di  diritto.  Se  dunque  avviene  clie   la    validity   del  testa- 


io  molte  edizioni,  e  in  particolare  in  qaella  dei  fratelli  Ruibgel,  ne  sono 
iDvece  separate.  Per  qnanto  sia  cosa  opportana  stampare  con  caratteri  spe- 
ciali  le  parole  degli  editti,  rescritti  e  simili  earebbe  per6  meglio  fame  a  meno 
qaaodo  I'editore  non  pad  esser  sicnro  del  fatto  sao,  perch^  ci6  pa6  dare 
orlgioe  ai  piti  gravi  erroti  d'ioterpretazione. 

^^1  L.  24  D.  de  his  quae  ut  indign.^  34,  9. 

>'>  SalPespreflsione  de  tare  disputaref  clod  impngnare  uu  testamento  per  un 
difetto  di  forma,  vedi  il  $  1  di  questo  Oommentario,  n.  13  nota  29  (vol.  I, 
pig.  10  Dell'origiDale  tedesco). 

^^)  Vedi  Brissonio,  v.  iudicium,  ^  4, 

3^>  L.  8  C.  de  his  quib,  iU  indign.  (6,  35). 

^^1  Scholia  BasHieomm,  t.  VII,  pag.  754  scol.  r,  che  cosl  snona  nella  tra- 
diuione  del  Fabkot  :  c  Pata  an  mnlier,  vel  miles,  vel  rusticas,  vel  minor 
vigeati  qainqae  annis  ait  is,  qui  legatam  accepit  d.  Qai  sono  enumerate  le 
penone  alle  qaali  6  perdonata  Pigaoranza  di  diritto.  Difftcilmente  per6  si 
pno  ammettere  che  secondo  Popinione  del  giurecoasalti  fossero  esclnsi  altri 
rnotiyi  di  eqait^,  per  esdmpio  an    errore  scasabilissimo  delPerede  legittimo. 
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mento  sia  stata  da  lai  ooutrastata  sen^a  motivo,  cio  dimostra  tin 
cosl  alto  grado  di  trasouranza  e  di  manpanza  di  riguardo  alia  vo- 
lont4  di  colai  che  lo  voleva  benefioare  dg^  meritare  di  esaere  trattato 
come  an  oaso  di  indegiiit^  nel  senao  romauo.  Solo  ecoezionalmente 
quando  I'erede  iutestato  apparten^a  alia  pategoria  di  qaelleperdone 
alle  quali  si  perdoaa  la  leggerezza  o  Tig^oranza  del  diritto  11  le- 
gato pa5  essergli  lasciato,  e  per  qaesto  d^ve  deoidersi  sol  tan  to  causa 
oognita.  Per  tal  modo  le  parole  prohibendi  autem  sint  an  non  devotif» 
ritenrsi  aU'esclusione  del  legati  e  in  qaestp  senso  infatti  le  inten- 
dono  anche  i  Basilioi  ^^),  II  GaiAOio  iiiveot  parte  dal  ooucetto  cUe 
I'erede  iutestato  11  quale  impagui  il  testamento  com  iniiLgtum,  con- 
serva  sempre  il  legato,  e  per  ci6  vuole  rifurire  11  prohibere  alia  ]>e- 
tizione  di  eredit/i  ex  oama  imtisti  teatamenti  ^^).  Ma  con  qiiesta  in- 
terpretazione  manca  11  nesso  neH'esposlzioiif,  mentre  iuvece  qaesto 
si  risoontra  meglio  quando  si  scinda  11  testo  di  Paolo  nei  segaeuti 
concetti : 

a)  chi  ha  rioevuto  an  legato  pub  sempre  impugnare  11  testa- 
mento come  falso  o  ingiasto ; 

b)  11  fatto  di  essere  stati  respinti  i\^\  giadizio  di  petizione  di 
eredita  ex  causa  iniusH  testamenti  non  ha  per  effetto  la  perdltA  del 
legato,  come  avviene  sempre  quando  11  legatarlo  impugna  il  testa- 
mento come  falso  o  alterato ; 

c)  anche  in  tal  caso  la  perdita  perb  pa5  avvenire  se  Tattore 
abbia  ricevuto  11  legato  prima  di  lntent§re  Tazione.  Ond'b  che  Tim 
peratore  Antonino  Pig  rescrisse  che  1^  petizione  di  credits  si  poasa 
intenjtare  anche  dopo  rioevnti  i  legati,  #  che  debba  determinarsl  poi 
secondo  le  clrcostanze  se  Pattore  poss^,  in  caso  di  perdita,  tratte- 
nere  1  legati.  Non  si  pub  negare  che,  secondo  tale  spiegazioue,  le 
parole  prohibendi  sint  etc.y  non  possono   coUegarsi    al  periodo  imme- 


34)  XL,  42,  t.  VII,  pag.  745,  ov'^  d^Uo  breyemente:  c  Chi  impugna  il  te- 
stamento oome  falso  perde  il  legato,  •^  invece  egli  afferma  ohe  il  testamento 
sia  iogiusto  spetta  al  giudicd  di  determinare 'nel  sno  arbitrio  se  egli  possa 
o  no  ritenere  11  legato. 

35)  Ad  L.  5  ^  I  D.  de  his  quae  ui  indign.  (opp.  t.  VII,  pag.  1483,  1484  ed. 
Neapol.). 
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diatameate  precedente  ohe  parla  della  pettiioue  d^eredit^  3^) ;  Paolo 
pero  noQ  trattava  iiel  §  1  la  qaestione  se  U  petizione  di  eredit;\  si 
)K>teBae  intentare  post  acceptum  legatum;  di  qtiteta  si  era  gi^  trattato 
nel  principio  della  legge;  la  qaestione  qui  trl^ttata  era  iavece  se 
Tattore  potesse  trattenere  il  legato.  Ma,  si  accolga  questa  interpreta- 
zione  o  piattosto  quella  del  OniAOio,  si  hanno  sempre  eufdoienti  motivi 
per  respingere  le  correzioni  proposte  da  Jbnsius  ^\  e  OAnnbgietrr  ^), 
di  cancellare  cio^  il  nan  davanti  a  repellitur  nel  prinoipio  del  §  1  o 
di  oangiarlo  in  modo^  di  maniera  ohe  il  giureconsulto  vettebbe  cos\ 
a  dire  che  anelie  oolui  il  quale  sia  respinto  nella  petiziooe  d'cre- 
ditiV  ex  causa  iniusti  testamenti  perda  sempre  il  legato.  Gh'io  aappia 
Don  81  po680no  invooare  autorit^  di  maiK>8critti  in  proposito,  e  V%t- 
gomeuto  che  sopra  tatti  fa  valere  il  Jbnsius,  il  fatto  cio^  che  anch6 
a  oolai  qui  falsum  dixerit  iestamentum,  neo  obtinuerit  sia  negato  il 
legato  e  non  vi  sia  differeuza  alcana  tra  I'azione  ex  oai^a  iniusti  e 
Tazione  ex  causa  falsi  testamenti^  h  facilmente  confatabile.  Intentare 
nn^asione  infondata  per  qaesto  seeondo  motivo  ^  cosa  piti  odiosa 
die  intentame  ana  infondata  pel  primo,  e  inoltre  in  altri  testi  h 
detto  abbastanza  ohiaramente  che  rimpugnazione  del  testamento 
come  ingiusto  non  annuUa  il  legato  (nota  29). 

Si  considera  ricognizione  del  testamento  anche  il  fatto  che  I'erede 
intestato  adempia  la  volont^  del  testatore,  cio^  rilasci  all'erede  testamen- 
tario  o  ai  legatari  Peredita  o  i  legati ;  egli  non  pa5  ripetere  in  ogni 
case  d5  che  abbia  prestato  per  tali  titoli  se  non  quando  ci5  sia  la  con- 
seguenza  di  an  errore  di  fatto.  In  caso  diverse  h  indifferente  se  egli 
si  ritenesae  in  coscienza  obbligato  alia  prestazione,  o  se  avesse  vo- 
lato  compiere  ana  para  liberalita  o  se  fosse  stato  ad  essa  indotto 
da  errore  di  diritto  ^').  I  i*omani  considerarono  infatti  sempre  Ta- 
dempimento  delle  disposizioni  di  nltima  volonta  come  uu  obbligo  di 


3<)  lift  Glosaa  nee  obUnuit  a  qaesto  teste  vuol  riferire  le  parole  prohibe^idi,  etc. 
tanto  airasione  di  eredlt^  qaaoto  ai  legati. 

37)  jRNsiDjy  Ad  Ittstiniani  Oodicem  ac  Fandectas  siricturaef  Rotterdam  1749, 
pag.  309  aeg. 

^)  Cannbgibtkr,  Ad  TJlp.frcm.  XX,  9. 

39)  L.  2  C.  d«  fideic.  (6,  42)  e  arg.  L.  2  C.  si  adv.  soluL  [2,  ;id)  e  L.  7  C. 
de  cond.  ind.  (4,  5),  L.  9  in  £  Cod.  ad  leg.  Fale.  (6,  50;. 
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ooscienza  per  Perede  pariQcaudolo  alio  obbligazioni  natural!,  coq 
questa  sola  differenza  che  I'errore  di  diritto  importava  le  solite 
conseguenze  giuridiche,  dava  luogo  cio^  alia  oondiotio  indebiti  per 
I'erede  teatainentario  *^).  Le  fonti  oonsiderano  a  dir  v«ro  sol- 
tanto  casi  uei  quail  un  erede  testamentario  o  legittimo  abbia  adem- 
piuto  una  clausola  codicillare  ordiuata  invalidamente,  ma  il  prin- 
cipio  sul  quale  le  decisiioni  particolari  si  fondano  h  espresso  in  modo 
oosi  generale  ^^)  che  nou  si  pub  fare  a  meno  di  riferirlo  aucbe  al 
easo  che  un  erede  intestate  trovandosi  nel  ])OSsesso  del  beni  ere- 
ditari  si  ritenga  obbligato  a  restituirii  a  un  erede  che  sia  state  isti- 
tuito  in  un  testamento  iugiusto  ^''.  Potrebbe  parere  ohe  simile  restl- 


^^)  Vedi  la  niia  dissertazione  sulla  Juris  et  facti  ignorantia  nelV Archiv  fur 
die  civ.  Praxis  (Archivio  del  la  pratica  oivile),  vol.  II,  diss.  35,  pag.   393  seg. 

^i)  L.  2  C.  de  fideic.,  6,  A2:  <l  cum  uon  ex  ea  scriptura,  sed  ex  coDScientia 
relicti  fideicommissi  defancti  voluntati  satis  factum  esse  videaturp. 

^2)  Contro  la  generality  di  questo  principio  si  potrebbe  forse  invocare  h\ 
L.  4  Cod.  de  iuris  et  facti  ignor,,  \,  18  nella  quale  gli  imperatori  Diocle- 
2IANO  e  Massiuiano  coei  rescrivono: 

a  Si  post  divisionem  factam  testamenti  vitium  in  lucem  emerserit,  ex  his, 
quae  per  ignorantiam  confecta  sunt,  praeiudicium  tibi  uon  comparabitar. 
Ostende  igitur  hoc  apud  Correctorem  V.  C,  testamentum  vel  fide  veri  defi- 
cere,  vel  iuris  ratioDe  stare  non  posse,  ut  infirmata  scriptara,  quae  testa- 
menti vice  prolata  est,  solidam  saccessionem  obtinere  d. 

LWede  legittimo  prossimo  era  stato  istitnito  in  un  testamento  invalido 
insieme  con  uno  che  non  aveva  diritto  di  credits  legittima  e  aveva  diviso 
I'eredit^  con  questo  in  conformity  del  testamento ;  in  seguito  essendo  ap- 
parse  die  il  testamento  era  viziato  da  difetti  esseuziali  egli  voile  far  uso  del 
8UO  diritto  di  credits  legittima,  e  gli  imperatori  glielo  accordarono.  Cosi  e 
interpretato  il  testo  anche  nei  Basilici,  II,  4,  13,  ed.  Ukimbach,  t.  I,  pag.  84. 
Ma  qui  si  tratta  in  primo  luogo  di  un  errore  semplicemente  di  fatto,  ^  solo 
dopo  avvenuta  la  divisione  che  si  scopre  la  nullit&  del  testamento;  in  se- 
condo  luogo  si  pu6  anche  osservare  che  la  quality  nella  quale  alcuno  im- 
prendo  un  atto  per  s^  non  obbligatorio  deve  esistere  eflfettivamen te.  Se  Pe- 
rede intestate  espressamente  o  tacitamente  riconosce  per  valido  un  teeta- 
mento  giuridicamente  inesistente,  egli  agisce  indubbiamente  nella  quality, 
che  egli  ha,  di  erede  legittimo  e  il  suo  atto  h  giuridicamente  valido.  Nella 
divisione  in  questione  in  voce  coin!  al  quale  il  reacritto  d  diretto  aveva  agito 
come  erede  testamentario  e  questa  quality  egli  non  aveva  perch^  non  vl  era 
alcun  testamento  giuridicamente  esistente.  Quando  un  erede  testamentario 
presuntivo  adempie  i  legati  egli  fa  un  atto  nullo  (L.  2  ^  ],  L.  3  Dig.  de 
oond,  ind,,  12^  6),  parimente  quando  alcuno  concede  del  diritti  neU'opinione 
di  essere  erede  testamentario,  ci6  non  pu6  nuocere  alia  sua  quality  di  erede 
intestate.  L.  17  $  1  D.  adq,  vel  om.  her.,  29,  2. 
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tnzione  non  poteBse  oonsiderarsi  come  una  trasmissione  del  diritto 
dell'erede  legittdmo  fatta  da  qnesto  all'erede  testamentario^  per  la 
ragione  ohe  qnesti,  speoialmente  quando  sia  spinto  all'atto  da  un 
errore  di  dirittx),  non  orede  d'avera  alcan  diritto  suU'eredit^  e  ritenendo 
iaveoe  ^alido  il  teatamento  agisce  oome  nn  semplice  possessore  e  non  pa5 
qoindi  trasmettere  il  proprio  diritto  alFerede  istitaito.  Ma  I'inten- 
zione  deirerede  legittimo  non  ha  su  qnesto  ue^cozio  alcnna  impor- 
tanza.  Chi  h  chiamato  all'eredit^  per  testamento  o  per  legge  e 
compie  atti  ai  quali  non  pub  essere  antorizzato  che  dalla  sua  qua- 
lit^  di  erede^  e  fra  questi  sono  senza  dubbio  le  disposizioni  sull'e- 
reditu,  deve  essere  oonsiderato  oome  erede,  salvo  che  non  si  sia  ga- 
rantito  con  una  protesta  fatta  nel  compimento  delPatto  stesso  *^)j  prote* 
sta  che  pero  non  sarebbe  nel  oaso  presente  valsa  perch6  sarebbe  stata 
una  frotestatio  facto  eontraria,  8'egli  non  vnole  interesvsarsi  afiPatto  del- 
Teredit^  e  liberarsi  da  pretese  che  possano  intentarsi  contro  di  lui 
come  erede  egli  dove  dichiarare  che  rinunoia  alPereditdi  intestata^ 
fare  cio^  ana  vera  repudiatio  hereditatiSj  trasferendo  cosl  11  proprio 
diritto  airerede  intestato  sucoessivo,  il  quale  dovr^,  se  non  voglia 
riconoscere  i  diritti  dell'erede  testamentario,  intentare  contro  di 
lui  la  petizione  d'eredit^  ex  causa  iniuati  testamenti. 

;^on  deve  soambiarsi  con  cio  che  si  ^  detto  fin  qui  sal  riconosci- 
mento  del  testamento  e  suUa  rinuncia  degU  eredi  intestati  il  case  di 
transazione  fatta  ira  Perede  legittimo  e  Perede  testamentario  sul  te- 
stamento, sebhene  essa  abbia,  sotto  alcuni  riguardi,  i  medesimi  ef- 
fetti.  Quando  Perede  intestato  riconosce  11  testamento  perch^  vi  si 
ritiene  obbligato,  oppure  rilascia  per  semplice  generosity  Peredit^ 
alPerede  testamentario,  non  si  pub  dire  propriamente  che  egli  abbia 
transattOy  perch^  una  transazione  suppone  sempre  una  pretesa  dub> 
bia  almeno  subiettivamente  nel  suo  fondamento  o  uei  suoi  effetti  ^*), 


43)  i,  detto  bensi  nello  fonti  (L.  20  pr.  D.  de  adq,  vel  om.  her,y  29,  2)  che 
il  pro  herede  gerere  non  tarn  facti  quam  animi  eat,  ma  qaesto  animus  dere 
tuttavia  desumersi  da  quHlche  atto,  se  non  v*^  ana  protesta  esplicita,  L.  20, 
L>.  86  ^  2  D.  eod,,  L.  2  Cod.  de  iure  delih.,  la  quale  pure  iiaturalmente 
noo  deve  essere  esclasa  dalla  natura  o  qaaliUi  delPatto  stesso.  Degli  effetti 
delPimmischiarsi  nelPereditik  si  dir^  piit  ampiamente  appresso  al  ^  J  492. 

**)  Jj,  I  D.  de  transaciiomb,  (2,  15):  <r  Qui  transigit,  quasi   de   re   dubia  et 

Gluck.  Cfrmm.  Pandette,  -  Lib.  XXVm.  —  Vol.  III.  13. 
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Se  anohe  uno  del  transigeuti  creda  di  fare  un  grande  sacrifioio, 
egll  aglsoe  tattavia  sempre  nel  proprio  interesse,  non  vaol  fare 
una  liberality,  ma  oeroa  inveoe  di  evitare  an  danno.  Se  uoi  oonside- 
riamo  ora  il  nostro  argomento,  anche  indipeadentomente  dalle  dis- 
posizioni  delle  fonti,  bisogna  distinguere  i  oasi  nel  quail  Pazione 
tenderebbe  a  lescindere  soltanto  il  testamento  da  quelli  nel  qnali  si 
prelende  che  il  testamento  non  sia  mai  esistito  o  sia  stato  distrutto 
ipso  iwre  prima  anoora  che  Pazione  fosse  inteutata.  Nel  primo  caso 
Perede  intestato  diohiara  ooU'atto  di  transazione  di  yoler  rinunciare 
ad  iutentare  I'azione  di  rescission  e  e  Tistitnito  rimane  cosl  erode.  II 
contenuto  materiale  della  transazione  non  ha  qui  alcuna  importanza. 
Anche  se  Perede  testamentario  rilasei  I'iDtero  asse  testamentario  al- 
Ferede  legittimo  non  pu6  nascere  rapporto  diverso  da  quello  che 
nasoerebbe  se  quest'ultimo  avesse  rinunoiato  a  favore  delPerede  isti- 
tuito  nel  caso  di  testamento  nullo.  Solo  per  effetto  di  una  seotenza 
del  giudice,  la  quale  diohiari  che  il  testatore  non  poteva  testare  iu 
quel  modo,  pu6  oessare  il  diritto  dell'erede  testamentario  e  sotten- 
trare  quello  delFerede  istituito,  ma  cib  non  pub  mai  avveuire  per 
acoordo  privato;  la  transazione  adunque  ha  sempre  in  questo  caso 
gli  stessi  efifetti  della  rinuncia  (vedi  n.  17).  Diversamente  vanno  le 
cose  nel  caso  del  testamento  nullo.  Nel  testamento  resoindibile  ^ 
sempre  sicuro  ohi  sia  Perede ;  finch^  la  rescissione  non  avviene  6 
Pistituito,  tanto  se  il  diritto  degli  eredi  intestati  sia  dubbio  quanto  se 
sia  incontrastato.  Ma  se  da  un  lato  si  sostiene  la  nullity  del  testa- 
mento, dalPaltro  questa  si  nega,  di  sicuro  non  vi  h  che  le  due  oon- 
trarie  affermazioni.  Quale  influenza  pub  avere  su  ci5  una  transa- 
zione? Direttamente,  nessuna,  perch^  la  privata  oonvenzione  non 
pu6  n^  trasformare  un  testamento  nullo  in  uno  valido,  n^  annullare 
la  qualit^i  di  un  erode  e  trasferirla  in  un  altro  *^),  Tuttavia  le 
transazioni  su  tali   testamenti    non  possono  essere   vietate,  occorre 


lite  incerta  neque  finita  traasigit,  q^ai  vero  paciscitur,  donatioDis  causa  rem 
certam  et  indubitatam  liberalitate  remittiti). 

Vedi  ^  345  del  OornvMntario^  vol.  V,  pag.  3  seg.  delPorigioale  tedesca 
Confr.  anche  nota  48. 

^)  C.  U.  Grupbn,  Disceptaiiones  forenses,  pag.  360  seg.  e  specialmente 
pag.  409  n.  2. 
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dunqae  ana  qnalohe  norma,  la  quale  regoli  11  rapporto  ginridioo 
ddi  ten!  non  tnmsigenti.  Qui  h  poasibile  segnire  tre  vie  diverse :  o  si 
pii5  oonfiideraTe  il  testamento  oome  valldo,  o  oome  ntillo,  o  inflne  si 
possono  considerare  i  transigenti  oome  ooeredi.  La  prima  via  h  la 
piu  logica,  peroh^  nel  dubbio  si  deve  sempre  presumere  la  validity 
delle  disposizioai  di  altima  volenti  ^^)  e  il  principio  che  an  testa- 
mento  deve  essere  coneiderato  valido  flnoh^  il  oontrario  non  sia  pro- 
vato  deve  valere  anche  pei  testament!  nalli,  perocoh^  esso  non  h 
che  Tapplioazione  di  una  regola  piil  generale,  qnella  per  la  quale 
nno  state  di  iktto  esistente  si  deve  oonsiderare  oome  uno  state  di 
diritto  e  tutelare  finoh^  non  sia  provata  la  illegittimita  di  esso  *^^). 
La  seoonda  possibility  non  ha  nella  oiroostauza  da  noi  suppo- 
sta,  che  ciod  il  diritto  del  testamento  sia  veramente  dubbio  e 
oontrastato,  aioun  fondamento.  Solo  quando  la  transazione  avvenga 
dopo  che  d  state  rloonosoiuto  il  diritto  delFerede  neoessario  (quest! 
cio^  per  cagione  delle  difftoolta  del  patrlmoiiio  ereditario  o  per  le 
diifioolt^  dei  computi  rlspettivi  o  per  timore  di  lit!  ooi  legatarii  ab- 
bandoni  alPerede  testamentario  tutta  I'eredit^  a  oondizione  che  egli 
se  ne  asauma  I'attivo  e  il  passive,  e  venga  cosl  a  disporre  di  un 
diritto  non  dubbio)  egli  pub  essere  considerate  come  Perede  nel 
sense  giaridico  *^).  Ma  questo  non  ^  il  case  del  quale  noi  ci  ooeu- 
piamo  e  percib  non  oi  resta  che  esaminare  la  terza  solusione  e  con- 


*^)  L.  10  pr.  D.  de  inoff.  tesL,  5,  2. 

^")  L.  2,  L.  21  D.  de  prob,,  22,  5,  L.  4  in  f.  Cod.  de  edendo,  2,  ].  Anche 
la  dichiarazioDO  di  nallitii  deve  sempre  ottenersi  mediante  un'azione  gindi- 
itaria  (redi  pag.  781  del  volame  precedente),  onde  ^  sempre  applicabile  la 
regola  generale  di  procedura  a  adore  non  probante  reus  abeolvitur  9. 

^)  Queeta  e  sempre  ana  transazione  non  solo  secondo  i  concetti  della  vita 
ordinaria,  e  I'aso  comane  del  linguaggio,  ma  anche  in  senso  ginridioo  per- 
ch^ per  effetto  del  testamento  Perede  neceesario  e  I'erede  istitaito  sono  con- 
trapposti  come  due  avversarii,  n^  il  primo  cede  perch^  sia  persnaso  dei 
diritti  dell'altro  e  per  usare  una  liberality,  ma  solo  per  evitare  i  danni  che 
egli  potrebbe  avere  da  una  accettazione  delPereditl.  Parimente  si  ha  ana 
vara  transazione  anche  qnando  il  creditore  di  an  debitore  insolvente  stipala 
oon  lai  an  contratto  di  remissione  di  debit!  non  disoutibili,  perch^  preferisce 
il  eerto  ^ll'incerto.  In  questo  senso  h  usata  la  parola  traasazione  anche  al 
4  1421  b  uel  volame  precedente,  come  appare  dal  contesto  del  diseorso. 
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siderare  se  il  trattare  i  transigenti  come  coeredi  si  ooocilii  col  pre- 
supposto  di  una  transazione  aopra  un  testamento  sulla  validity  del 
qoale  si  dispata.  Per  questa  soluzione  si  pa5  addnrre  rargomento 
ohe  nessuno  del  diritti  pretesi  h  provato,  quindi  nessano  pab  pre- 
valere  sall'altro  e  deve  quindi  applicarsi  il  prinoipio  della  divisione 
di  diritti  diyisibili  ugaalmente  fondati  ^^  ^).  Tattavia  la  soluzione  che 
merita  la  preferenza  h  la  prima,  peroh^  essa  conoorda  meglio  coi 
principii  general!  di  diritto,  benoh^  perb  nelle  nostre  fonti  sia  ac- 
oolta  la  terza  e  la  prima  invece  sia  accolta  solo  riguardo  ai  te- 
stament! rescindibtli  mediante  azione.  £  ci5  che  dobbiamo  pro- 
vare, 

Nella  1.  29,  §  2,  D.  d«  inofficioso  testamento^  5,  2  ^  detto  che  se  il 
querelante  transiga  oolPerede  testamentario  tamen  testamentum  in 
8U0  iure  mcmet  et  idea  dates  in  eo  Ubertates  atqiie  legata  suam  habent 
potestatefn  **).  Qui  si  parla  soltauto  del  rapporto  coi  legatarii,  nou 
di  quello  coi  oreditori^  ma  h  detto  in  modo  generate,  che  il  testa- 
mento resta  in  vigore  e  da  ci6  segue  ohe  anche  i  legati  debbonoes* 
sere  mautenuti  in  vigore.  Ji^ello  stesso  senso  anche  Soevola  dice  uel 
libro  primo  del  suoi  Digest!  ^^) : 

c  Imperatores  Antonincjs  et  Ybbus  ita  rescripserunt :  Privatis 
pactionibns  non  dubium  est,  non  laedi  jus  oeterorum.  Quare  tran- 
sactione,  quae  inter  heredem  et  matrem  defuncti  facta  est,  neque 
testamentum  resoissum  videri  potest,  neqae  manumissis  et  lega- 
tariis  actlones  suae  ademtae.  Quare^  quidquid  ex  testamento  pe- 
tunt,  soriptum  heredem  con  venire  debent,  qui  in  transactione  here- 
ditatis  aut  cavit  sibi  pro  oneribus  hereditatis,  aut  si  non  cavit, 
non  del)et  uegligentiam  suam  ad  alienam  iniuriam  referre  >  ^'). 


48  A)  Arg.  L.  M  6  D.  (U  bon,  pass.  sec.  tab.  (37,  11) ;  L.  33  D.  cfe  leg,  1. 
Vedi  ancbe  L.  4  $  1  D.  8t  cat  plus,  quam  per  Legem  Faldd.   licuerit  (35,  3): 

<E  Si  duo  ex  testameoto  hereditatem  in  solidum  sibi  vindicent,  forte  quod 
eiusdem  nomiDls  sint,  tarn  in  possessorem  quam  in  petitorem  competant 
actiooes  et  creditoribaa  et  legatariis  p  (v.  sotto  nota  70). 

^0)  Confr.  pag.  255  del  volume  precedente. 

^)  L.  3  pr.  D.  de  transactionib.  (2,  15). 

51)  Le  parole  fiDali  qui  in  transactione...  ad  alienam  iniuriam  referre  hauno 
il  senso  seguente:  I'erede  istituito  puo  essere  sem pre  cod venuto  da i  legatarii, 
abbia  egli  o  do  otteDuto  cauzioue  dalla  mad  re  del  testatore  per  I'assunzioDe 
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Non  si  puo  dubitare  che  qui  non  si  tratti  di  an  testamento  in- 
giasto  ^^);  al  tempo  dei  giuristi  delle  Pandetto  per5  una  madre 
non  poteya  ooine  erede  neoessaria  intentare  alcuoa  azione  di  nul- 
lity ma  soltanto  la  querela  dUnofficioso  testamento. 

Da  an  testo  pero  sembra  risultare  che,  almeno  secondo  Topinione 
di  alouni  giureoonsulti,  la  transazione  fra  Perede  testamentario  e  il 
querelante  avesse  per  effetto  di  far  passare  il  diritto  di  eredita  a 
quest' altimo,  obbllgando  cosl  i  legatarii  a  rivolgersi  contro  di  lui. 
fi  questa  la  1.  5,  §  3,  4  J},  de  appellat,  49,  1,  neUa  quale  h  concesso 
ai  legatarii  di  far  valere  i  loro  diritti  mediante  appello  quando  la 
transazione  sia  stata  couclusa  in  frode  di  lore.  Un  esame  delL'in- 
sieme  del  testo  mostra  subito  perb  che  esso  non  contiene  nulla  di 
contrario  alia  oitata  1.  29,  §  2,  Dig.  de  iiu>ffioio80  testamento  5,  2.  Nei 
precedent!  §§  1,  2  ^  detto  che  se  la  querela  sia  iutentata  contro  gli 
eredi  testamentari,  i  legatarii  possouo  appellare  nell'iuteresse  pro- 
prjo  e  che  il  loro  diritto  non  pub  essere  esoluso  neppure  da  una 
transazione  avyenuta  fra  le  parti  per  collusione:   una  sentenza  va- 

« 

lida  vale  invece  anohe  contro  di  loro  ^^),  onde  I'equit^  vuole  che 
essi  siano  garantiti  in  questo  riguardo  contro  la  frode. 

Ad  una  transazione  su  uii  testamento  impugnato  come  nuUo 
{iniugtum  o  irritum)  deve  riferirsi  un  testo  tratto  dal  libro  secondo 
dei  responsi  di  Sobvola  ^).  Esso  h  g\k  stato  interpretato,  e  in  so- 
stanza  esattamente,  in  un  altro  luogo  del  Oommentario  ^^). 

Ma  poich^  ivi  non  si  e  avuto  sufdciente  riguardo  ai  punti  che  qui 


delPonere  dei  legati;  peroccb^  se  clo  non  abbia  fatt(»,  il  danno  lo  sopporta 
lai  e  Don  i  terzi  sul  diritto  dei  quail  egli  non  poteva  transigere.  Vedi  lo 
sell.  /  dell'ANONiMO  e  di  Ciuillo  ad  B€i8,  XF,  2,  3  pr. 

^^}  Ci6  h  pro^atoy  oltre  che  flall'eepressione  iesUtmentum  rescissum,  dal  fatto 
cbe  I'erede  testamentario  6  deaignato  qui  seuz^altro  come  lucres  (non  ^  detto 
per  esempio  keres  scriptm)  e  indirettameute  dalla  L.  14  Dig.  de  trans,,  2,  15. 
In  fine  lo  attestano  ancbe  espresBamente  gli  Scolii  dei  Baailici  citati  alia 
nota  51.  Vt)di  anche  la  spiegazione  di  questo  testo  in  Hdbbu,  Eunomia  Ro- 
mana  ad  lib.  II.  Pand.,  pag.  124  $  5. 

^/  L.  8  ^  16  Dig.  de  inoff.  test,  5,  2.  —  Kbi.leii,  Ueber  Lilisconteslation 
und  UrtheU  (Sulla  contestazione  della  lite  e  la  sentenza),  pag.  391  u.  c. 

^)  L.  14  Dig.  de  trane.  2,  15. 

^)  i  355,  vol.  Vf  pag.  83  seg.  n.  e  delPedizione  tedesca. 
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cMnteressano   sopratafeto^  n^  alle  diverse   opiDioni   degl'interpretif 
dobbiamo  anoora  d«dicarvi  un  po'  della  nostra  attODzione. 

c  Controversia  inter  legitimum  et  soriptum  heredem  orta  est,  ea 
que  transactione  certa  lege  finita  est;  qaaero,  creditores  qnem  con- 
venire  possnntY  Bespondit:  si  iidem  creditores  essent,  qui  trausac 
tionem  fecissent^)^  si  alii  creditores  essent,  propter  incertam  sue 
cessionis  pro  parte  hereditatis,  quam  nterque  transactione  expresserit, 
utilibus  conveniendns  est  ]», 

Di  solito  si  riferisce  questo  testo  alio  stesso  case  che  Soevol. 
tratta  nella  L.  3  Dig.  eod,,  o  meglio  non  si  distingae  in  generale  fra 
testamento  nnllo  e  testamento  rescindibile,  sottintendendosi  che 
nelPun  caso  e  nell'altro  la  transazione  abbia  sempre  gli  stessi  ef 
fetti  giuridici  di  fronte  ai  terzi.  Talani  perb  per  esimere  Scevola 
dal  rimprovero  di  incertezza  o  oontradittorlet^  nolle  sae  opinioni 
attribniscono  una  particolare  importanza  al  fatto  che  nella  1.  3  si 
parli  di  legatarii  e  in  questa  legge  di  creditori  ^^).  Gli  argomenti 
migliori  che  si  possano  addurre  per  provare  che  i  due  casi  vanno 
ill  voce  trattati  diversamente  si  trovauo  secondo  me  nel  Fabro  ^j, 
il  quale  osserva  molto  giustamente  che  la  L.  3  parla  di  nn  testa- 
meuto  inofficioso  e  la  L.  14  di  un  testamento  nnllo,  ma  6  poi  di  opi- 


56)  I  pit!  degli  editori  credoDO,  e  con  ragione,  ohe  qui  sia  cadata  qnalclie 
cosa.  ScEVOLA  infatti  vaol  dire  che  se  c^loro  che  accampano  una  pretesa 
all'ereditA  siano  anche  creditori  e  transigano  suirereditAy  si  applica  solo  il 
contenuto  della  traDsazione  (cosl  anche  i  Basiliei,  XI,  2,  14),  se  invece  i 
creditori  siano  altri  gli  eredi  transigenti  saranno  convenati  come  debitori. 
Sai  diversi  tentativi  di  completamcDto  foadati  sn  autorit^  varie  di  maoo- 
scritti  vedi  nota  100  nelPediz.  Qebauer  Spangkkberg,  ad  h.  1.  —  Hcbbr, 
Eunomia  romana  ad  h.  1.,  pag.  123,  (  ],  2.  —  Nbuhaus  ad  Bbst,  Eiitio  emen- 
dandi  leges,  cap.  4  M  nota  *  e  Gluck,  loc.  cit.  Dota  31.  Qaest'altimo  del 
resto  k  d'accordo  col  Voorda  nel  non  ritener  necessario  alcun  matamento 
della  lezione  fiorentinay  perch^  si.,,  si  pa6  stare  secondo  lai  per  sttre...  sive, 
come  appanto  correggono  molti  e  con  maggior  ragione,  a  mio  parere.  Vedi 
Westbnbbrg,  Divus  Marcus^  Di«8.  Ill,  cap.  2  $  3.  II  van  de  Water,  obs.  1, 
pag.  8  h  d'opinione  che  il  periodo  contenga  parole  snperflue.  Vedi  la  nota 
69  infra  e  il  testo  ivi. 

^7)  Glossa  Accursii,  Pro  parte  hereditatis  ad  h.  I.  Nella  Glossa  di  AocuRSio 
si  trovano  pero  Hferite  quasi  tutte  le  opinioni  teste  menzionate.  Westen- 
brkg,  Diss.  ciL  $  11,  12  in  parte  e  U.  Hdbbro:  Vedi  infra  nota  61. 

^S)  Fabro  A.,  Ealionalia  in  Pandectas,  h.  I.  interpr.,  pag.  293  seg. 
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iiione  che  i  legatarii  anehe  nel  caso  di  transazione  sa  un  testamento 
impugnato  oome  nallo  possano  agire  soltanto  contro  I'erede  istitaito, 
qaando  possano  provaie  per5  I'esistenza  di  an  testamento  valido  ^^). 
6Ii  argomenti  del  Fabbo  sono  i  segaenti :  I  oreditori  possono  &r 
valere  le  Iofo  pretese  cosl  oontro  Terede  leglttimo  oome  oontro  il 
testam^ntario ,  i  legati  inveoe  dipendono  solo  dal  testamento  e 
qoindi  non  possono  essere  domandati  ohe  a  oondizione  di  essere 
stafci  ordinati  in  una  disposizione  di  nitima  volont^.  valida  e  da 
quello  al  quale  sono  stati  impost!.  I  oreditori  non  hanno  neppnr 
nn'tzioDe  diretta,  perch^  I'azione  loro  ha  Inogo  soltanto  contro 
gli  eredi  veri  testamentarii  o  legittimi.  L'eredit^  puo  esser  qui 
tanto  testamentaria  quanto  legittima,  beucki^  i  due  modi  di  de- 
lazione  non  possano  a  rigor  di  diritto  ooesistere.  I  oreditori 
tattftTla  possono  sempre  agire  oontro  il  titolare  delFereditd*  come 
tale,  i  legatarii  inveoe  possono  aver  azione  soltanto  contro  I'erede 
istitnitO;  onde  essi  hanno  nu'azione  diretta  o  non  ne  hanno  al- 
cana «*•). 

La  conoessione  ai  legatari  di  an  diritto  di  oredito  contro  gli  eredi 
intestati  ^  an'anomalia,  ma  non  ^  cosa  inandita  nel  diritto  romano, 
anche  senza  che  per  I'agginnta  della  olansola  oodioiilare  si  finga  che 
gli  eredi  intestati  siano  stati  istitaiti  e  gravati  dal  testatore  delFo- 
nere  del  legati  ^^).  Evidentemente  Soevola  parte  dal  concetto  che 
per  I'lDcertezza  della  credits  (propter  incertum  9ucce8»umi8)  anche  le 
obbligazioni  ereditarie  devono  esser  divise  fra  i  translgenti,  ben  in- 
teso  in  relazione  alia  parte  spettante  a  ciascano  sal  patrimonio  ere- 
ditario.  I  creditori  sono  qni  nominati  soltanto,  ma  Soevola  non  vnol 
qui  esporre  una  teoria  geuerale^  bensi  d^  semplicemente  parere  su 
nn  caso  pratico  a  Ini  presentato.  II  principio  che  i  creditori  possano 


59'  11  Fabro  ritiene  neoessaria  qaesta  prova  per  la  ragione  che  Teredo 
istitnito  ha  ottenato  la  eaa  parte  d*eredit4  Don  per  testameDto,  ma  per  tran- 
sazione.  Vedi  in  contrario  I'osservazione  che  seguirii  piii  oltre  Del  teste. 

w)  c  Necesse  est,  at  legatarii  vel  directam  actionem  habeant,  vel  nnllara. 
Direetam  habere  non  poasaDt,  cam  saccesfiionis  ias  praesens  iDcertam  est; 
er^  nullam  ».  Cosl  conclade  il  Fabro. 

^1)  Qui  h  da  ricordare  soltanto  che  talvolta  anche  i  legati  lasciati  in  an 
testamento  soggetto  alia  querela  d'inofficioso  restavano  in  vigore,  special- 
men  te  per  la  Nov.  115.  Vedi  sopra  pag.  253  seg.  del  volame  precedente. 
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far  valere  il  loro  diritto  contro  qualunque  erede,  i  legatarii  solo 
oontro  Terede  testamentario*  non  pa5  dar  laogo  a  una  diffisenza 
esaenziale,  perch^  ia  queBtooaso  fa  abbandonato  il  principio  di  stretto 
diritto  e  ammesso  iuveoe  che  i  creditori  debbano  per  Piooertezza 
suUa  persona  dell'erede  potersi  rivolgere  ad  ambedne.  Ma  poich^ 
una  simile  inoertezza  vi  ha  anohe  nel  riguardo  dei  legatarli  la  con- 
seguenza  vuole  ohe  anche  a  questi  si  conceda  il  medesimo  diritto 
contro  ambedue,  restando  impregiudicato  chi  sia  Perede  ^*).  Se  poi 
qnesta  incertezza  si  vuol  far  valere  invece  a  danno  dei  legatarii,  oonse- 
guentemente  non  si  deve  dar  loro  azione  nh  contro  I'istitaito  n^  oontro 
Terede  legittimo.  Infatti  il  Fabbo  sostiene  anche  cib  (vedi  nota  60); 
ad  essi  perb  dev'esser  lecito  di  provare,  indipendentemente  dalla 
transazione  che  non  li  tooca,  la  validity  del  testamento  contro  gli 
eredi  istituiti  per  ottenere  cosl  cib  che  ^  stato  loro  iasoiato  nel  testa- 
mento. Se  non  che  per  tal  modo  si  arriva  ad  un  risultato  tatt'altro 
che  naturale.  In  primo  luogo  nella  stessa  decisione  di  Sobvola  noi 
troviamo  il  principio  che  dobbiamo  considerare  come  regola  generale 
vigente^  e  cio^  che  anche  di  fronte  ai  terzi  non  occorre  ricercare  chi 
sia  11  vero  erede,  ma  i  terzi  non  debbono  per  do  risentire  una  per- 
dita.  Ma  il  giudice  non  dere  spingersi  solo  sino  a  qnesto  panto  quando 
decide  dell^azione  dei  legatari;  anche  alio  stesso  erede  istituito,  che 
abbia  gi^  difeso  la  validity  del  testamento  contro  Ferede  testamen- 
tario,  deve  esser  lecito  di  sostenerne  la  nullity  di  fronte  ai  legatari ! 
Altri  cercano  una  conciliazione  della  L.  3  e  della  L.  14  nelPam- 
mettere  che  il  primo  testo  parli  del  caso  nel  quale  Terede  legittimo 
riceya  per  la  transazione  poco  o  nulla  dell'asse  ereditario  ^^).  Ma 
sMntende  da  s^  che  quando  su  un  testamento  del  quale  si  ^  afifermata 
la  nullity  si  fa  una  transazione  per  la  quale  Perede  legittimo  rila- 
scia  al  testamentario  tatta  P  credits  (cib  che  dlMcilmente  avviene) 
non  si  pub  applicare  il  principio  della  divisioDe,  perch^  l'entits\ 
delle  obbligazioLii   di   ogni    transigente  si  deve  determinare  secondo 


0'^)  Anche  le  azioni  dei  legatarii  anzi  erano  coDsiderate  sotto  certi  rigaardi 
come  azioni  ereditarie  alia  pari  di  quelle  dei  creditori.  L.  40  D.  de  ohl  et 
act,  44.  7. 

«^)  Vedi  la  Glossa  di  Accursio,  loc.  cit. 
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]a  parte  che  a  oiasouno  h  attribaita  salla  massa.  Se  invece  la  tran- 
sazioae  rigoarda  an  testamento  impagnato  come  inoffioioso,  I'erede 
iatitoito  deve  oonsiderarsi  sempre,  ginsta  quanto  fa  Bopra  detto,  come 
Tauioo  erede  anohe  se  non  gli  resti  effettivamente  nalla. 

Seooodo  ana  teiza  opinione  si  deve  distingaere  ae  sia  lasoiata  al- 
I'erede  legittimo  uoa  parte  delivered  lt£k  o  se  f a  dato  al  medesimo  an 
oompenso.  In  qaest'ultimo  oaso  Terede  testamentario  h  Panico  erede 
e  a  tal  caao  deve  riferirsi  la  L.  3,  nel  primo  invece  anohe  I'erede 
intestato  h  obbligato  come  erede  per  la  parte  che  ha  rioevuto  ^*).  Se 
qnesto  pn5  avere  ana  qnalche  importanza,  qaesta  opinione  deve  in- 
tenderai  nel  senso  che  nel  primo  oaso  sia  trasmesso  all'erede  necessario 
an  diritto  di  credit^  nel  secondo  caso  invece  soltanto  nna  somma  di 
danaro  od  an  valore  ^').  Non  oocorre  tnttavia  che  noi  spendiamo  qni 
anoora  parole  per  dimostrare  che  11  diritto  di  credits  non  pa5  in 
^enere  essere  oggetto  di  trasmissione  mediante  oontratto;  onde  a 
ragione  il  NooDT  si  h  pronanciato  contro  qaesta  come  contro  tntte 
le  altre  opinioni  fin  qni  esposte  ^).  Qaanto  a  Ini,  egli  parte  dal  coa* 
cetto  che  Scbvola  abbia  qai  ed  altrove  risolta  la  stessa  qaestione  in 
modi  diversi  non  per  convinzione,  ma  per  favore  ai  diversi  consal- 
tatori  ^).  Contro  qaesto  rimprovero  di  partigianeria  e  corrattibilit^, 
che  gli  h  stato  mosso  anohe  da  altri  ^^),  Sobvola  h  stato  difeso  assai 
diflfoaamente  da  Oiovanni  van  db  Watbb  '^),  il  qaale  a  sua  volta 
propone  ai  lettori  la  scelta  fra  dae  interpretazioni.  Secondo  la  prima 
le  parole  9%  alii  creditares  esaent  sono  an  semplice  glossema^  dovnto 


M)  Zasio,  ParatiUa  ad  Pandeetas,  tit.  de  transaclionihus,  n.  14.  —  Ubrro, 
Priielecliones  ad  Pand.^  II,  15  ^  1*2,  Eunomia  Romana  ad  h.  1.  n.  5  pag.  124 
8eg^  cerca  di  collegare  qaest^opiniooe  con  qaanto  ^  detto  Bopra  che  la  L.  3 
parli  soltanto  del  caso  che  legatarii  e  dod  creditori  facessero  yalere  11  loro 
diritto  e  I'erede  legittimo  fosse  stato  soddisfatto  con  au  correspettivo,  non 
aTease  gik  ricevato  ana  parte  dell'eredit^. 

^)  CoA  6  intesa  qaest'optnione  anche  dal  Noodt,  ProhaMlia,  If,  2  $  5. 

^)  ProbabUia  iurisj  lib.  II»  cap.  2. 

0^)  <  Magis  censeo,  Scaevolam  non  ex  animi  sal  sententia  respondisse,  sed, 
nt  amioo  rem  gratam  acceptamque  faceret,  a  iure  certo  longias  quam  opor- 
teret  recessisse  > ;  lib.  1^2  (0pp.  t.  I,  pag.  32  B). 

^)  Coal  specialmente  dal  Co^^ano,  Oomm,  iuris  civUis,  lib.  VI,  tit.  3  n.  9. 

^)  Ob»erv€Uion€8  iuris  Romanij  lib  I  cap.  1,  ^  4  seg.  Ubbko.  Eunomia  Ro- 
mana, ad  h.  1..  n.  4  pag.  124. 

Glqck,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVUT.  —  Vol.  III.  14. 
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alia  mano  di  persona  ignorante  del  diritto,  onde  il  responso  deve  rife- 
rirsi  al  solo  caso  che  i  transigenti  fossero  per  oaso  anche  oreditori  del 
testatore.  In  tale  ipotesi  il  credito  dell'erede  tesbameutario  oonsiderato 
come  erede  vero  si  sarebbe  estinto  per  ooufosioDe,  ma  si  potrebbe  far 
valere  contro  I'erede  legittimo  come  an  credito  novate  per  Tatto  di 
transazione.  II  credito  dell'erede  legittimo  invece  non  si  potrebbe 
considerare  estinto  per  confusione,  ma  esso  pure  novate  e  qaindi 
qaegli  potrebbe  coUo  stesso  fondamento  agire  contro  I'erede  testa- 
mentario.  Lo  stesso  van  de  Watbb  per5  sente  qoanto  poco  qaesta 
infelice  spiegazione  s'aocordi  oolla  qaestione  qui  proposta,  contro  chi 
possano  agire  i  creditori  (oreditores  quern  convenire  po8sunt  f),  perooch^ 
essa  suppone  evidentemente  cUe  qui  si  parli  anche  di  terze  persone, 
e  quanto  poco  anche  col  motive  della  decisione  propter  inoerium  mc- 
ee88ioni8j  e  dh  percib  ancora  una  seconda  spiegazione  consistente  nel 
ritenere  la  L.  14  interpolata  da  Tbiboniano,  il  qaale  avea  dinnanzi 
agli  oochi  la  disposizione  della  L.  ult.  §  1  God.  de  her.  peL^  per  la 
qaale  il  possessore  delPeredit^  pno  essere  durante  la  lite  sall'eredit^ 
stessa  conveuato  dai  creditori,  colla  riserva  della  facoltft  per  lai 
di  detrarre  dalla  eventaale  restitnzione  dell'eredit^  airavversario 
vincitore  i  debiti  pagati  ''^).  Ma  qaesta  non  solo  h  an'affermazione 
non  provata,  bensl  i  dae  testi  differisoono  anche  fra  loro  per  ci6  che 
nella  L.  alt.  God.  cit.  si  suppone  che  debba  venire  una  decisione  della 
qaestione  chi  sia  I'erede,  uella  L.  14  invece  la  lite  fra  I'erede  testamen- 
tario  e  I'erede  legittimo  h  stata  pienamente  composta  per  transazione, 
e  percio  appnnto  la  qaestione  sal  ius  stiecessionis  deve  rimanere 
indecisa  per  sempre.  Trascaro  altre  interpretazioni  ^^  e  osservo  sol- 


70)  Van  de  Watbk,  loc  cit.,  pag.  12  seg.  Per  ci6  egli  ritiene  interpolata 
anche  la  L.  4  $  1  Dig.  si  cut  plus  quam  per  legem  Falc,  liouerit  (vedi  aopra 
nota  48).  Anche  altri  seguono  qaest'opiDioDe.  Vedi  Pothibk,  Pand,  lusU  ad 
h.  1.  t.  II,  pag.  522  nota  4.  Del  vero  significato  di  qaesto  teste  e  del  suo 
rapporto  con  altre  diBposizioni,  come  ad  eeempio  colla  L.  62  ^  1  Dig.  de  her, 
inst,  28,  5,  si  potrk  parlare  sol  tan  to  in  seguito  al  ^  1442. 

71 1  Confr.  Best,  Ratio  emendandi  leges,  cap.  4  $  1  seg.  La  sua  opioione  e 
che  la  L.  14  tratta  di  una  transazione  fra  I'erede  fiduciario  e  I'erede  fede- 
commissario,  ma  non  sa  giustificare  la  sua  opinione  con  argomenti  raigliori 
che  I'osservaziooe  che  il  primo  ^  chiamato  nolle  fonti  soripius  heres,  il  se- 
condo  deve  chiamarsi  legitimus   heres  a  cagione   della   restituEione  che  a  Ini 
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tanto  che  oib  ohe  il  Noodt  dice  espressamente,  non  eBservi  alcana 
differenza  fra  testamento  nallo  e  testamento  resoindibile,  per  la  ragione 
che  in  tatti  i  casi  c*^  la  stessa  incertezza  sal  diritto  di  eredit^'^^),  h 
detto  o  presapposto  anche  piii  o  meno  tacitamente  da  altri.  Ma  qaesta 
piemessa  deve  riteaersi  falsa  peroh^  la  logica  ginridioa  yaole  oho 
ristituito  in  un  testamento  inofflcioso  si  ritenga  sempre  il  vero  erode 
finch^  la  querela  non  sia  stata  intentata  oontro  di  lai  o  so  sia  stata 
respinta.  In  qaalanque  modo  si  intenda  del  resto  la  decisione  di 
SoBTOLA^  essa  non  merita  biasimo  pel  fatto  ohe  il  caso  nella  L.  14 
D.  de  trans.  2,  15  sia  espresso  in  modo  diverso  che  nella  L.  3  eod., 
])6rchd  fra  i  dae  casi  vi  h  differenza  essenziale.  Anche  gli  scolii  del 
BagiUei  '^^)  fauno  giustamente  derivare  da  oib  la  differenza  delle  due 
decisioni:  nel  caso  della  L.  14,  ivl  h  detto,  non  si  pub  pensare  ad 
an  testamento  inofflcioso  come  nella  L.  3,  ma  a  un  testamento  non  iure 
factum,  fahum^  ruptum^  in  una  parola  ad  un  testamento  nullo  ipso 
ivre  '*).  Nel  testamento  inoffioioso,  si  segue,  1' erode  b  sempre  oerto 
perchb  la  querela  b  intentata  oontro  un  testamento  yalido,  e  11  motive 
addotto  da  ScfivoLA,  che  i  creditor]  possano  agire  contro  ambedue 
propter  ineertum  aiicoemonisy  s'adatta  solo  ad  una  transazione  su  di 
un  testamento  del  quale  si  sosteneva  la  nullity  '^^).  Ohe  non  ostante 


spetta  secondo  il  senatoconsulto  TrebelliaDO !  ($  8).  Le  ragioni  che  ostano  a 
questa  atrana  interpretazione  appalono  di  per  sb  dalle  espresaioni  e  dal  con- 
tenato  del  testo.  L^interpretazione  di  qaesto  testo  data  dallo  Schultino 
nella  Enarratio  partis  primae  digestorum  tit.  de  tranaaclionibus,  ^  17  b  C04i  in- 
determinata  e  incerta  che  si  vede  chiaramente  che  lo  stesso  autore  non  aveva 
idee  ehiare. 

72)  Probahil.  inr.,  IF,  2,  ^  6. 

73)  Hbiubach,  tomo  I,  pag.  686  e  wgg.  e  scolii  1,  5.  Poich^  questi  scolii 
DODO  tratti  da  fonti  tanto  diverse  non  puo  recar  meraviglia  che  in  essi  ai 
trovino  anche  alcune  tracce  di  opinioni  sopra  rigettate:  sch.  2,  e  sch.  5  in  f. 
Nel  prime  e  detto:  <  Forte  frater  mens  defunctus  reliquit  honestum  et 
inhoneetnm  heredem*.  Nell'altro:  a  Caeterum  ibi  de  legatariis  loquitur,  hie 
autem  de  creditoribus.  Sic  enim  Enantiophanes  utraraque  capat  conciliat  d. 
Si  vede  subito  che  i  due  teeti  derivano  da  due  diversi  antori.  Confronta 
anche  la  proesima  nota  75. 

^^)  Per  prova  si  adduce  anche  I'eepressione  genernle  lerfitimus,  che  si  rife- 
risce  non  sol  tanto  agli  eredi  necessarii,  ma  a  tutti  gli  eredi  intestnti.  Vedi 
ecolio  1. 

<^)  Tntto  ci6  ^  svolto  con   grande  chiarezza  e  visione   esatta  della  Datura 
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ci5  il  responso  di  Sgbvola  doq  meriti  plena  approvazione  h  cosa 
che  appare  da  qaanto  abbiam  dettx>  pooo  sopra  a  pag.  98-99 ;  qui 
tuttavi^  importava  soltanto  esporre  e  diohiarare  la  sua  opinione  0« 


§  1428. 

n.  Del  €  testamentum  ruptum  »    e  in  particolare,  1.°   in   comegnenza 
di  un  mutameato  di  volontd,  del  testatore,  Osservctzioni  introduttive. 

XTq  testameuto  h  rotto  o  per  matamento  di  volont^  del  testatore 
o  per  agnazione  di  postumo  (§  1432).  I  moderni  fondano  su  ci5  la 
distinzione  fra  teaU  vere  ruptum  e  test,  praeaumtive  ruptum ''%  una 
distinzione  won  solo  inutile,  ma  fondata  anche  sa  an  presnpposto 
che  per  moltissimi  casi  non  risponde  al  vero^  quello  do^  ohe 
la  rottura  del  testamento  per  agnazione  di  postumo  riposi  sulla 
prestinta  volont^  del  testatore.  Se  questo  fosse  il  motive  di  tale 
rottura  gli  eredi  testamentarii  dovrebbero  essere  ammessi  a  provare 
ohe  il  testatore  non  ebbe  quella  volenti,  e  se  anohe  si  volesse  attri- 
buire  a  qnesta  presunzione  la  forza  di  una  praesumtio  iuriaet  deiurcj 
si  porrebbe  sempre  a  base  deila  regola  un  concetto  logioamente  (also 
perch^  anche  le  presunzioni  che  danno  luogo  a  una  certezza  giuridica 


dei  rapporti  giaridici  dei  quail  qai  si  tratta.  Taltavia  gli  ay  veraari  bI  slanciaDO 
contro  di  lui  dandogU  il  titolo  di  BcJioliastagraeculus  e»imiU  predioati,  i  qnali 
indicano  il  loro  disprezzo  (vedi  per  eeempio  Ubbko,  Eunomia  romana,  p.  125 
n.  7),  come  avviene  altrettanto  iDgiastamente  anche  per  parte  di  alcaDi  mo  - 
derni.  Ma  sopratutto  ^  falsa  Passerzione  del  Van  de  Watrr,  loccit,  pag.  8, 
che  gli  scolii  vulgareni  eanunt  caniilenam;  perocch^,  sebbene  PopinioDe  giusta 
si  trovi  gi^  indicata  nella  Qlossa,  tuttavia  d^  essa  ^  I'opinione  comane,  ne 
essa  h  espressa  con  tanta  precisione  e  connessiooe  di  concetti  come  negli 
scolii  greci. 

70)  Vedi  Hbllpbld,  ^  1428,  segulto  dal  Wbbkk,  Erldaterung  der  Pandekten 
(Splegazione  delle  Pandette),  vol.  II,  $  1428. 


e)  Su  qiieste  due  leggi  3  e  14  Dig.  de  trans.  2,  15  sono  da  vedere  ancora  gli  autori 
seguenti :  Sintbnis,  Gemeines  Civilrecht  (Diritto  civile  comune),  Vol.  Ill,  pag.  468  seg. 
—  Vangerow  Pandette,  If,  §  457.  —  Dbdekind,  Die  Anerkennung ,  ecc  (La  reco- 
guizione  delle  disposiiioni  di  ultima  volont&  invalide)  (citato  nella  precedente  nota  d 
a  pag.  87),  pag.  57  nota  19. 
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assoiata  si  baaano  sopra  una  probability  e  il  nome  noa  deve  essere  iii 
aperta  oontradizione  ool  oonoetto ''^j.  Le  disposizioni  anilaterali  di 
ultiiEia  Yolontik  poBSono  esaere  revocate  dal  loro  aatore  espressamente 
o  tacitamente  in  qaalanque  tempo,  c  ambulaioria  enim  est  voluntas 
defuneti  tisque  ad  vitae  supremum  exitum »  ^^).  Se  questa  regola  Bia 
so^getta  a  qnalclie  limite  od  eooezione  h  oosa  iu  parte  dispntata. 
La  dispata  si  riduoe  a  tre  panti :  1.^  quali  effetti  abbia  la  oosi  detta 
claasola  derogatorla;  2.^  se  Firrevocabilit^  di  an  testamento  possa 
esser  fondata  per  oontratto ;  3.^  se  anche  i  testamenti  reciproci  si 
possano  revooare  anilateralmente. 

I.  Per  claasola  s'inteude  una  determinazione  aooessoria  nel  nego- 
zio  giaridiooy  che  ha  per  isoopo  di  determinare  piil  preoisamente  il 
signiftoato  giaridioo  del  iiegozio  e  di  evitare  oo^  per  quanto  h  pos- 
sibile  liti  fatare  sagli  effetti  di  esso  ^^).  Per  simili  clausole  si  sono 
stabiliti  nella  pratioa  oerti  nomi  e  oerti  oonoetti,  comeclausola  con- 
fermativay  riservativa  ^®),  derogatoria,  eoo.,  e  formole  corrispondenti 
la  cai  osservaiiza  per6  non  h  neeessaria.  Spesso  basta  aggiungere  il 
Dome  teonioo  della  claasola  perch^  il  significato  di  essa  h  sufEciente- 
uiente  determinato  e  conosciato  e  cosl  la  volont^  del  disponente  nou 
^  aoggetta  ad  alonn  dabbio.  Ma  h  baona  regola  caatelare  ag- 
giungere una  dichiarazione  precisa  della  propria  volontii  e  meglio 
h  sopprimere  aiiohe  il  uome  teonico  della  claasola  quando  il  con- 
cetto di  eesa  sia  indeterminate  o  eqoivooo.  Qaesto  vale  in  partioo- 
lare  della  claasola  derogatoria  qui    in  discorso^^).  Per  claasola  de- 


^)  Vedi  la  mia  Dodrina  Pandectarum,  ^146  nota  13. 

^Si  L.  4  in  f.  D.  de  adimendis  vel  transferendis  legcUis,  'M,  4.  ConfroDta 
L.  6  C.  qui  tesL  faeere  possunt,  6,  21,  Anche  se  eia  state  istituito  erede  Tim- 
peratore,  ^  detto,  si  pa6  nonostante  revooare  il  testamento  a  proprio  arbitrio. 
Vedi  anche  L.  19  C.  de  iestamentis,  6,  23  dove  il  diritto  della  revoca  arbi- 
traria  dell'altima  volenti  d  indicate  come  arbitrium  commulationis, 

'>)  Henr.  de  Coocrji  (resp.  Qte,  Conr.  Schopfpek),  Diss,  de  olaueulis  testa- 
meniormm,  Fr.  ad  Viadr.  1691  (anche  Uxercitat.  euriosarum,  vol.  I,  disp.  79, 
pttg.  1156  segg.)^  cap.  1,  num.  5.  —  Confr.  la  mia  Doc^r.  Fand.f  vol.1,  $  112. 

^)  Anche  qaesta  claasola  si  trova  come  la  derogatoria  di  preferenza  nei 
testamenti  Con  essa  il  testatore  si  riserva  il  diritto  di  fare  aggiunte,  muta- 
zioni,  determinazioni  e  schiarimenti  della  saa  disposizione  testa  men  tar  ia. 
Vedi  specialiuente  Btnkbksuozk,  Ohservationes  iaris  privaii^  III,  cap.  4,  5. 

^1)  Due  dei  piik  illastri  civilisti  si  sono  occapati  in  ana  speciale  trattazione 
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rogatoria  sHntende  di  solito  la  determinazione  per  la  quale  e^en- 
taali  disposizioni  fatare  si  diohiarano  preventtyamente  nalle  ^*X  specie 
quelle  che  non  siano  compatibili  ool  oontenuto  della  dispomzione 
presente  e  ohe  modiftoherebbero  o  distxuggerebbero  questa  *'; ;  ma 
s^inteude  anohe  la  diohiarazione  oonteiinta  ia  una  disposizione  po- 
steriore  per  la  quale  la  disposizione  preoedente  non  debba  valere  In 
tutto  o  in  parte  ^^).  Quest'altima  disposizione  non  appartiene  alle 
clausole  inutili  o  superfine,  oome  afferma  lo  Stbykio  ^^),  essa  pao 
invece  spesso  servire  a  togliere  dubbii  e  oontioversie  nei  casi  nei 
quali  ana  nnova  disposizione  non  h  di  per  s^,  cio^  per  la  sua  stessa 
sostanza,  derogatoria  di  una   preoedente  ^^).  A  noi  tnttavia  importa 


di  qaesta  clausola:  Cuiacio,  Observationes,  XIV,  c.  7.  —  Binkbushobk,  Ob- 
servaiiones  iuris  privati,  libro  II I,  cap.  6. 

S2)  L.  22  pr.  D.  de  legat.  eU  Jideie^  111,32:  «  Si  quia  in  principio  testament! 
adscripserit :  cui  bis  legavero,  setnel  deberi  voloy). 

83)  A  queste  appartiene  anche  la  formula  prediletta  di  Giustiniano  hae 
lege  perpeluum  ralUurn  sancmua  e  Bimili. 

^)  Vedi  Bynkbiisiiobk,  loc.  cit.,  cap.  6  init,  e  Xa  misi  Doolrina  Pandectarnm, 
Illy  i  653  nota  4  e  il  testo  ivi.  Non  deve  del  resto  scambiarsi  con  nessana 
delle  dae  la  cos)  detta  clausula  privatoria  o  cassatoria;  percb^,  sebbene  spe- 
cialmente  qaest'ultima  eapregsione  presa  alia  lettera  si  possa  riferire  ad  am- 
bedne  i  significati  della  clausula  derogatoria,  per  regola  a'intende  per  questa 
la  dicliiarazione  del  testatore  che  an  ODorato  debba  perdere  i  vantaggi  del 
tostamento  se  egli  ne  eontesti  la  validity  o  non  adempia  gli  oneri  o  le  mo 
dalit^  impostegli  in  esse.  —  Stkykio,  De  eautelis  iestameniorum,  cap.  24,  ^  64- 
72.  —  Kind,  Quaestiones  forenses,  I,  o.  92,  III,  c.  49.  —  Gbiqer  e  Gi^ncK, 
Merhoiirdige  RechUfdlle  und  Abhandlungen  (Casi  ginridici  notevoli  e  dieser- 
tazioni),  vol.  Ill,  diss.  3o,  pag.  47  seg.  —  Webkr,  Erlduterung  der  Pand. 
(Spiegazione  delle  Pandette),  ^  1426,  n.  2  b,  Pareochi  scrittori  del  resto  asano 
I'espressione  cassatoria  clausola  non  solo  nei  secondo  sense  (Hopackbr  JPrin^ 
cipia  ium  rom.  Qermanid,  II,  ^  1347,  n.  V),  ma  anche  nei  prime,  cio^  come 
clausola  oolla  quale  h  annnllata  in  precedenza  una  volontjk  fatura.  Coei  il 
Warnkobnig,  Comm.  iuris  romani  privati,  t.  Ill,  $  1036,  nota  6.  —  Haim- 
BBR6ER,  lus  rom.  privatum  idque  purum,  HI,  $  3*i4,  n.  2. 

85)  Strykio,  Cautelae  teslamentorum,  cap.  2,  13.  Egli  ^ita  come  claasola 
inutile  la  seguente:  <cin  qnesto  mio  testamento  revoco  e  dicbiaro  come  nallo 
e  invalido  ogni  altro  testamento,  codicillo,  o  atto  di  ultima  volontii  cbe 
abbia  gi^  fatto  o  fatto  scrivere  d.  Vedi  perd  la  nota  seguente  e  nota  90. 

86)  Se  per  esempio  alia  stessa  persona  sia  lasciata  la  stessa  somma  in  di- 
versi  codicilli  pu6  essere  per  lo  raeuo  dubbio  se  essa  sia  legata  cosl  nua 
volta  sola  o  piti  volte.  Simile  dubbio  si  toglie  facilmente  coll'aggiunta  della 
clausola  derogatoria  airultimo   codicillo.    Anzi  in  un  caso  dove  la  clausola 
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qui  aoltanto  il  primo  sigaifioato  di  qaesta  clausola;  e  per  essa  ia- 
tendiamo  adanque  la  clausola  ooUa  quale  un  testatore  annulla  in 
preoedenza  le  disposizioni  future  e  in  particolare  dichiara  la  sua  ul- 
tima Folonlil  presente  immutabile  ^^). 

In  generate  non  si  nega  ohe  il  testatore  non  possa  oolPaso  di  questa 
olauaola  legare  la  propria  yoiontli.  Si  domauda  perb  se  in  un  caso 
simile  il  secondo  testamento  distragga  11  primo  pel  Bolo  fatto  della 
sua  esistenza  o  se  il  testatore  debba  diohiarare  espressamente  in  esso 
di  reyooare  la  sua  volont^.  Quest' ultima  opinioue  h  stata  iusegnata 
da  parecchi  pel  motivo  ohe  pu5  nascere  facilmente  un  dubbio  sulla 
vera  volont^  del  testatore  se  nella  disposizione  posteriore  manchi 
una  dichiarazione  espressa  cosl  ohlarameute  e  con  precisioue  ^).  L^o- 
pinione  oomnne  per5  si  ^  pronunoiata  decisamente  in  senso  opposto  ^^) 


ilerogatoria  era  stata  apposta  precedentemente  nel  primo  senso  ErmogeDiano 
dichiara  neceasaria  la  revoca  espressa  di  essa,  cio^  I'aggianta  di  una  olausola 
ilemgatoria  nel  secondo  senso,  affincb^  la  prima  perda  11  sno  valore.  Yedi 
11  Ota  92. 

^')  Qnesto  concetto  deve  aversi  specialmente  presents  nella  nostra  que- 
stione  (Gli  antichi  scrittori  cosl  esprimono  la  clausola:  a  Se  anche  io  avessi 
a  hre  dopo  qnesta  un  testamento  o  atto  di  ultima  volontlk,  voglio  che  esso 
non  valga  e  che  qnesto  testamento  sia  osservato  fedelmente  ».  Yedi  Coocbio, 
Disg,  cit..9  cap.  ?,  $  133).  II  testatore  per6  pn6  anche  dichiarare  I'invaliditii 
del  testamento  fntnro  sol  tan  to  sotto  certe  condizioni.  (Vedi  infra  nel  testo 
D.  2).  C  pure  una  clausola  derogatoria  nel  primo  senso  quella  nella  quale 
il  testatore  dispone  per  esempio:  se  io  avessi  a  lasciare  pih  volte  la  stessa 
<omma  a  Tizio  il  legato  deve  valore  per  uno  solo.  Gli  effatti  di  questa  clan- 
sola  BODO  per6  ben  divers!  da  quelli  della  precedente.  Vedi  nota  92. 

*^i  Vedi  Sands,  Deemones  Frisicae,  lib.  IV,  tit.  I  def.  10.  Egli  sostieneche 
questa  sia  Topinione  comnne,  ma  non  Io  prova.  Io  credo  per6  che  in  un 
tempo  antico  moltissimi  abbiano  potuto  seguire  qnesta  falsa  opinione  perch^ 
essa  sembra  esser  fondata  sn  alcuni  principl  generali.  II  Fabuo,  per  esempio, 
nei  suoi  Errores  pragmaticoram,  dec.  XX  \  VII,  err.  7,  si  laments  di  qnesto 
error  in  schoUs  el  in  foro  frequens,  quern  antiqui  glossatorea  invexerunt  e  alia 
dec.  XXXVIII,  err.  l.""  parla  di  un  inveieratus  error.  Fra  gli  scrittori  piii 
recent!  qnesta  opinione  ^  difeea  in  particolare  dallo  Stkykio,  (Jaulelae  testa- 
menlormm. 

ed)  Almeno  nei   tempi    pi(l    tardi.    Vedi    Fabuo,    Errores   pragmaiicorum, 
dec  XXXVII,  err.  7,    dec.  XXXIX,    err.  1  e  anche  dec.  XXXVIII,  err.  1, 
dove  egli  dice  che  anche  se  avvenisse   una    revoca   qnesta    potrebbe   essere 
espressa  in  modo  generale  senza  alcun  speciale  riguardo  al  primo  testamento 
per  esempio  con  la  formola  myn   obstante  quoeumque  testamento,   perch^  una 
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e  per  essa  stanno  gli  argomenti  pih  aerii,  purch^  si  tratti,  ben  in- 
teso,  di  testamenti  veri  e  proprii  o  di  disposizioni  di  ultima  volont^ 
che  oontengano  I'istitozione  di  an  erede  diretto.  Per  le  disposizioni 
oodicillari  inveoe  questa  opinione  non  earebbe  da  aooogliersi.  fi  noto 
infatti  che  pareochi  oodioilli  di  un  medesimo  testatore  possono  ooe- 
sistere  ^^).  Ma  poich^  il  oodioillo  posteriore  DOn  distmgge  I'anteriore 
non  si  pa5  neppar  dire  che  il  testatore  ool  semplioe  fare  un  seoondo 
codicillo  abbia  manifestato  di  voler  oambiare  volontii,  ma  ocoorrono 
altre  prove  sicure.  In  molti  casi  oib  apparir^  dal  contenuto  stpsso 
della  disposizione  e  in  tali  casi  si  ha  lo  stesto  risultato  che  nel  case 
di  piti  testamenti  'M,  in  altri  inveoe  ci5  rimane  dubbio  e  in  tali  casi 
s'intende  che  la  prima  diohiarazione  di  volenti  del  testatore  deve 
esser  rispettata  fin  che  egli  non  la  revochi  espressamente.  Di  an  tal 
oaso  paria  Ebmogbniano  nel    testo   sotto    riferito  ^*).  Egli  dice  :  la 


volta  si  disoateva  anche  bu  ci6.  Ulr.  Hobbr,  Comment,  ad  1u  t.  Pand,^  n.  5. 
—  Jo.  VoET,  OommenL  ad  Band,  ad  h.  t,,  ^  10.  —  Manzius,  De  test,  valido  et 
invaUdo,  tit.  XXII,  nam.  21-22.  —  Ant  Merrnda  OorUrovers,  iur,  civ,,  lib.  IV 
c.  49.  —  J.  N.  Hbrtius,  Diss,  de  lege,  clausula  ut  ne  abrogari  unquam  possit, 
munita.  Sect.  1,  $  8  (nel  Oommentar.  et  opuee.,  toI.  I,  p.  Ill,  pag.  7).  —  lo. 
Baltb.  a  Wernhbr,  Obeervat,  f&r,,  t.  I,  p.  I,  obs.  205.  —  Henr.  de  Coccbji, 
Diss,  cit,  cap.  2,  $  156.  — Corn.  v.  BrNKBRSHOSK,  loc.  cit.  —  Kind,  Quaesi. 
for.,  t.  I,  c.  59.  Yedi  anche  i  moderni  trattati  e  oommentari.  WBRirsBB, 
Leet,  commentationes  in  pandedas,  parte  II,  h.  t.  ^  2.  —  Hobpfnbk,  CommenL,  etc, 
(Commentario  alle  Istitazioni  di  EiifBGoro),  ^  518,  nota  1  e  il.  teste  ItL  — 
Hbllpbld,  ^  1428.  —  Hopacker,  Frinoipia  iuris  romani^gernuiwci,  tomo  II, 
$  1347. — Thibaut,  System  des  Fandectenreehts  (Sietema  del  diritto  delTe  Pan- 
dette),  vol.  IT,  ^  186,  8.*^  edizione,  ^  976.  —  Gubnthek,  Frincipia  iuris  rom^m 
tomo  II,  (  791.  —  HaPBLAND,  Lehrbuch  des  gemeinen  Civilrecht  (Trattato  «ii 
diritto  civile  comane),  vol.  II,  ^  1397.  —  Sohwkppe,  Das  romisclie  Frivai- 
reeht  (II  diritto  private  romano  nel  la  sua  applicazione  moderna  edito  dal 
Maibr),  vol.  V,  ^  869,  nota  1.  —  Hartitzsgh,  Das  JBJrhrecht  naeh  hsutigen 
und  rdmiscMn  Beehten  (II  diritto  di  eredltd*  secondo  il  diritto  moderno  e  ro- 
mano), $  426.  —  Warnkoncg,  Oommentarii  iuris  romani  privaU,  III,  $  1036 
nota  6.  —  Haimbergbr,  Ius  romanum  privatum  idque  purum,  $  334,  n.  2. 

90)  $  3  I.  dfe  eodicillis,  L.  6  ^  I  D.  de  iure  codidllor.  29,  7. 

91)  Arg.  L.  3  C.  de  codicillis  6,  36 :  <  In  dubinm  non  venit,  id  quod  priori 
codicillo  inscripserat  (mater),  per  eam  (codicillam),   in  quem    postea  secreta 
voluntatis  saae  contalerat,  si  a  prions   tenore  discrepat.  et  contrariam  vo-- 
luntatem  continet,  revocatam  esses. 

92)  L.  22  pr.  de  leg,,  111,32:  <  Si  qnis  in  principio  testamenti  adscripserit : 
out  bis  legavero,  semel  deberi  volo,  postea  eodem  testamento  vel  eodidllis  sciens 
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dicbiarazioae  fatta  dal  testatore   nel   prinoipio   del   buo   testamento 
ohe  86  an  legato  si  trovi  ordinato  piil  volte  a  fovore  di  an  determi- 
uato  individuo  debba  tattavia  valere  per  uno  80I0,  h  inef&caoe  se  8i 
trovano  ordinati  parecchi  legati  colPintenzione  ohe  valgano  tutd  in- 
sieme,  perch^  la  volenti  diohiarata  per  nltima  merita  sempre  la  pre- 
ferenza,  11  testatore  per5  deve  dichiarare  che  questa  h  yeramente  la 
saa  volont^  II  Guiaoio  ritiene  che   ie   ultime  parole  «  aed  hoc  ita 
.  .  .  fMCGipiat  1  siano  interpolate,  perch^  esse    non    oorrispondono  n^ 
alia  brevity  e  piecisione  colle  quail  Esmogeniano  suole  esprimersi 
nei  snoi  libri  I^itomatorum,  n&  alle  dichiarazioni  preoedenti :  c  exigit 
ante  soientiam;  nntio  exigit  specialem  derogationem.  Qaid  enim  scien- 
tiam,  si  et  praeter  earn  speoialem  derogationem  desiderasT  ant  quid 
spedalem  derogationem,  si  soientia  contODtos?  y>  *^).  Gou  lui  conoorda 
A.  Fabso  '^),  fondandosi  anche  sull'osservazione  che   erroneamente 
si  riferisoono  alia  dausola  derogatoria  contenuta  nel  principio  del  te- 
stamento le  parole  si  sciens  aaepe  eidem  Jsgaveritj  perocch^  esse  signi- 
lieano  invece  che  il  testatore  abbia  nell-ordinare  in  seguito  un  legato 
avnto  in  mira  il  legato  preoedeute  ^*).  lu  fondo  h  la  stessa  cosa  dire 
che  il  legato  posteriore  vale  se  il   testatore  lo  ordina  coll'intenzione 
che  aeguiti  a  valere  anche  il  primo  o  dire  che  vale  se  egli  non  vnol 
piu  far  valere  la  olausola  di   derogazione.   Difficilmente  per6  si  po- 
trebbe  oonvenire  col  Fabbo  che  sia   la   stessa   cosa,   se  il  testatore 
abbia  o  no  pensato   alia    dausola,  purch^   abbia  ordinato  il  legato 
scientemente^  vale  a  dire  avendo    in    mira  il  primo.  Se  peresempio 
ii  testatore  dice:  io  lego  ad  A  200  talleri  d'oro  e  in  uu  altro  panto 
del   testamento  o  in  uu  codioillo  dice  poi :  io  lego  ad  A  i  200  talleri 
d^oro  che  Jio  in  custodia  presso  Tizio,  sar^  per  lo  meno  molto  dub- 
bio,  quando  anche  manchi  la  dausola  ai  o^ii  bis  legavero  semel  deberi 
volo^  se  qui  si  tratti  di  diversi  legati  o  se  il    secondo    non    sia  che 
una  desigoazione  del  primo;  ma  se  invece  la   dausola   derogatoria 


i^epe  eidem  legayerit,  suprema  volantas  potior  habetar;  Demo  enini  earn 
8tbi  potest  legem  dioere,  ut  a  priore  ei  recedere  non  liceat.  Sed  hoc  ita 
locam  habebit,  si  specialiter  dixerit,  priorid  voluntatis  se  poenitnisse,  et  vo- 
luisse  at  legatarius  plura  legata  accipiat». 

«)  CuiACio,  Observat,,  lib.  XIV,  c.  7. 

»*)  A.  Fab&u,  Errores  Pragmatkor,,  dec.  XXX Vll,  err.  8,  num.  20  segg. 

Glock,  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  15. 
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sar^  fitata  usata,  non  oi  sar^  aloan  dabbio  che  il  legato  debba  Talere 
una  volta  sola,  salvo  che  il  testatore  abbia  espressamente  detto  il 
contrario.  Auohe  qai  I'altima  diohiarazione  di  volonta  del  testatore 
prevale  alia  preoedente,  ma  deve  risaltare  ohe  il  testatore  voile  re- 
vooaie  questa,  Ebsiogeniano  aduuqae  paiia  di  an  easo  in  cai  cio 
era  dubbio  e  riohlede  con  ragione  una  diolxiarazione  cspressa  del 
testatore  aflfiuch^  possano  i  legati  essere  domandati  tuttl  e  due.  N^ 
la  connessione  del  oonoetti,  n^  lo  stile  giustificano  in  questo  testo 
il  rimprovero  del  OuiAOio;  11  testatore  non  puo  essere  legato  alia 
sua  prima  diohiarazione  di  volonta,  ma  se  vuole  mutarladeveespri- 
mere  la  sua  volenti  in  modo.  non  dabbio  ^^).  Seoondo  un'opinione 
molto  diftusa  si  dovrebbe  distinguere  qui  fra  i  casi  nei  quali  il  te- 
statore abbia  ordinate  il  seoondo  legato  nella  medesima  disposizioae 
di  ultima  volenti  e  quelli  nei  quail  Tabbia  ordinate  in  una  dispo- 
sizioae posteriore  e  solo  nei  primi  si  riohiederebbe  la  diohiarazione, 
che  anche  questo  legato  debba  valere,  negli  altri  oi5  s'intenderebbe 
da  B^  ^^).  Questa  interpretazione  non  soltanto  ^  destituita  di  ogrni 
fondamento  giuridico  ^)j  ma  essa  condnrrebbe  anche  spesso  a  risul- 


9^)  Un  caso  simile  ^  riferito  da  Ulpiano  in  L.  14  pr.  Dig.  de  legatis,  1, 30  : 
c  Si  ita  sit  adscriptam :  si  out  legavero  bis,  semel  heres  ei  daio,  —  et  eideni 
daas  qaantitates  adscripserit,  vel  duos  fandoe,  an  utrumque  debeatarf  £t 
ait  Aristo,  UDum  videri  legatain ;  nam  quod  ademtnm  est,  nee  datum  videri 
secandam  Celsi  et  Marcelli  sententiam,  quae  vera  est » .  Qui  e  sottinteeo 
che  soltanto  una  revoca  espressa  di  quella  diohiarazione  pad  attribaira  al 
seoondo  legato  un'efficacia  propria  indipendente. 

^)  G'A  nella  Glossa  di  Acgursio  a  qaesto  teste  si  trova  esposta  questa 
opinione  accanto  a  varie  altre.  Fra  gli  scrittori  moderni,  mi  limito  a  nominare 
Chi  ESI,  De  differentiis  iuris,  cap.  XXKT,  n.  3  e  sog.  nella  luriaprudeniia  ro- 
mana  ed  aitica  di  Eineccio,  tomo  II,  pag.  710.  —  Ubbro,  Priteieelioties  ad 
Pandeetas,  tit.  De  iniuslo,  rupto  irrito  facto  teatamentOj  ^5.  —  Bynkershobk, 
QuaesUones  iuris  privati,  lib.  HI,  cap.  6,  opera  11,  pag.  355  6.  Anche  uei 
trattati  ohe  si  occupano  della  cosa  questa  opinione  ha  trovato  accoglienza. 
Vedi  Wbning-Ingenheih,  Lehrbuoh  des  gemeinen  OwilreclUe  (Trattato  di  diricto 
civile  comnne)  libro  5  ^  506. 

07)  Degni  di  nota  sono  sopratatto  gli  argomenti  arrecati  dal  Bynkbrshoek, 
loc.  cit.,  il  quale  pure  di  solito  vede  le  cose  assai  chiaramente.  Egli  afferma 
che  non  sia  neppure  ammissibile  che  ana  persona  di  mente  sana  possa  no- 
nostante  la  clausola  in  discorso  ordiuare  tuttavia  nello  stesso  testamento  varii 
legati  e  perei6  erode  che  Ermogeniano  richiedesse  qui   una  speoiale  deter- 
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tati  oontrarii  alia  volont^  del  testatore  ed  h  inoltre  oontraria  diret- 

tamente  al  coatenuto  del  testo.  In  primo  laogo  infatti:  a)ledi8po8i- 

zioni  oodicillari,  siano  esse  fatte  nel  testamento  o  in  codicilli  speciali 

ia  ano  o  in  pin  oodicilli,  oostitniscono  sempre  una  parte  della  stessa 

dispoBizione  di  ultima  volont^  ^^)  e  per  ci6  nulla  pub  importare  che 

le  disposizioni  in  discorso  siano  fatte   tutte   nelle   rnedesime  tavole 

testamentarie  piuttosto   che  in  tavole  diverse.  A  dir  vero  ^  detto 

aoche  dl  parecchi  codicilli   contradittori,   che  rultimo  h  preferito  ai 

precedenti  ^),  ma  questo  prinoipio,  non  solo  si  fa  dipendere  espressa- 

mente  dalla  condiztone  si  a  prioris  tenore  discrepat  et  eontrwicmi  vo- 

luntatem  cowtinet,   ma  riposa   anche  snlla   regola  generale  che  nello 

8tos8o    testamento  nel  dubbio  debba  preferirsi  ia  noviaHma  posterior 

scripiura  ^^).  b)  Egli  h  piuttosto   da   ritenere  che  la  seconda  disposi- 

zione  di  ultima  volont^  sia  effetto  di  errore  o  dimentioanza  quando 

anzi  che  nelFatto  stesso  sia  stata  fatta  in  un   atto  diverso  e  perci5, 

anche  se  debba  ammettersi  in  generale  una  tacita  revoca  della  prima 

disposizione,  sembra  che  in  quel  caso    sia    meno  giustificato  che  in 

questo  Tammettere  il  mutamento  di    volouti\.  Gertamente   anche  qui 

b  conoepibile  che  il  testatore  nella  dichiarazione  di    ultima   volont<^ 

posteriore  abbia  ripetnto    un  legato  gi^  prima  ordinate  con  I'inten- 

zione  di  confermarlo  e  non  per  fare  una  disposizione  nuova,  oi5  che 

poi  pott*^  ammettersi   anche   meno  faoilmeiite  quando   la  nuova  dis- 

l>osizione    avvenga    nello   stesso    atto.   o)    Ma    EBMoafi^^IANO    dice 


minazione  «  ex  qua  constet  de  seria  eias  voluDtate;  sed  hoc  transferre  non 
lioet  ad  duo  tostamenta  diverso  tempore  condita,  ubi  oblivio  et  alia  quam 
plarima  incidere  poBsant,  quae  specialem  revocationem  saepe  raolefitam  et 
i ID  |M)s.sibil em  redderen  t  > . 

Ma  da  ci6  segue  iDvece  che  se  la  volontA  oerta  del  testatore  doveva  e§- 
sere  decisiva  ia  seconda  disposizione  doveva  contenere  un  richiamo  espresso 
della  precedente. 

•«)  L.  3  ID  f.  L.  6  M»  L.  16  D.  de  iure  eodieaiorum  (29,  7). 

9»)Jm  3  C.  de  eodhillis  (6,  36). 

100)  L.  12  ^  3  D.  de  legal.  I,  30.  L.  6  $  I,  L.  28  D.  dc  adim.  vel  transfer,  leg. 
(34,  4).  Nei  legati  lo  stesso  vale  anche  per  diverge  condizioni  aggiunte  in 
diverse  parti  ad  un  legato  (L.  87  D.  de  eond.  et  dem*  35,  1  traditum  est  in 
Ifgatis  noviesimam  conflicionem  epeetandam  esse,  L.  90  eodem)  sebbene  altri- 
menti  si  debba  tener  conto  soltanto  della  condizione  piii  facile.  L.  27  $  2  D* 
de  hered.  inst.,  28,  5. 
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espressamente:  si  postea  eodem  testamento  velcodidllis  saepe  eidem  legck- 
verit  e  queste  parole  diffioilmente  potrebbero  iaterpretarsi  altrimenti 
che,  ae  il  teatatore  ordini  piti  tardi  dei  legati  sia  nel  tcstamento 
stesso,  sia  in  codioilli,  vale  a  dire  in  aggiunte  al  testamento. 

TTn  testo  che  non  appartiene  propriamente  al  nostro  argomento, 
perch^  in  esso  non  si  parla  della  olansola  derogatoria,  determina  tut- 
tavia  molto  chiaramente  il  prinoipio  sal  quale  riposa  tutta  la  materia 
dei  legati,  cio^  ohe  in  essi  deoide  unicamente  la  volont^  del  testa- 
tore  in  qualnnque  ordine  essa  sia  stata  manifestata  e  che  la  volontd, 
una  volta  dichiarata,  vale  finch^  nou  sia  revocata. 

€  PoMPONius,  lib.  Ill  (id  Sdbinum  ^) :  In  legatis  novissimae  scrip- 
turae  valent,  quia  mutari  causa  praecedentis  legati  vel  die^  vel  con- 
dicione,  vel  in  totum  ademtione  potest.  —  Interdum  tamen  in  legatis 
non  posterior,  sed  praeoedens  soriptura  valet;  nam  si  ita  scrlpsero: 
quod  Titio  infra  legavero,  id  neque  dOj  neque  lego^  quod  infra  le<;a- 
turn  erit,  non  valebit;  nam  et  enm  sermonem,  quo  praesentia  legata 
data  in  diem  proferuntur,  ad  postea  quoque  scripta  legata  pertinent  -). 
Voluntas  ergo  faoitj  quod  in  testamento  scriptum  valeat  ». 


1)  L.  12  ^S  D.  de  legatis  1,  30. 

^}  Qui  ^  indicata  la  cob!  delta  elansida  prorogatiows  per  la  quale  I'adem- 
pimeDto  del  legato  h  sospeeo,  vale  a  dire  vi  ^  aggiunto  un  termine  a  quo. 
Vedi  PoTHiBR,  Fand.  lusL^  tit,  de  legatis  ftdeicommissis,  lib.  XXX-XXXII, 
Sez.  II,  art.  II,  tomo  II,  pag.  318.  Un  OBempio  che  si  adatta  al  principio 
Bopra  espoBto  h  quello  coDtenato  nella  L.  30  D.  de  legatis ,  1,  30:  cQuaB  pe- 
cunias  legavi  qQibas  dies  appoBitas  non  est  eas  heres  mens  annna,  bima, 
trima  die  dato  ».  La  spiegazione  aggianta  da  Ulpiano  a  qnesta  disposizione 
(^  1-7)  pu6  coDBiderarsi  come  una  conferma  della  nostra  esposizione  Bupe- 
riore  Bngli  effetti  della  clansola  derogatoria.  La  clausola,  dice  Ulpiano,  estende 
la  saa  efflcacia  non  Boltanto  alle  disposizioni  di  legato  precedent],  ma  an  che 
alle  sacceBsive;  soltanto  queste  devono  avveuire  puramente,  cio^  senza  Vug- 
ginnta  di  alcuna  determinazione  dalla  quale  appaia  la  volenti  del  testatore 
che  per  questo  legato  non  debba  valere  la  clansola  di  prorogazione.  Come 
eBcmpi  si  citano  i  seguenti:  quando  ^  determinato  eepressamente  che  il  le- 
gato debba  scadere  subito  [si  forte  centum  mVii  legata  sunt  praesentia),  quando 
al  legatario  debbano  esser  fatte  delle  prestazioni  a  termine,  per  esempio  an- 
nuali  e  meusili,  finch^  vive  {quia  lioc  legatum  et  initio  et  finem  hahet,  cio^ 
perch^  il  legato  ha  il  sno  proprio  pnnto  iniziale  e  finale),  quando  sia  ag- 
giunta  una  particolare  condizioue  o  uno  speciale  termine  di  pagamento  ai 
fiingoli  legati.  In  breve  le  parole  in  corsivo  della  L.  12^3  D.de  legatis,  I,  30 
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Qaesto  deve  nataralmente  valere  anche  nel   oaso    che  la  disposi- 

zione  posteriore  sia  contenata  in   an   oodicillo    fatto   posteriormente 

(nota  d8j.  Soltanto  quanto  si  veda  cliiaramente  che  GoU'altima  dis- 

posisione  si  h  voluto  abolire  la  prima,  si  deve  attribuire  a  qaella  ia 

Q^s^ffiiore  importanza;  non  h  per5  neeessario  olie  ci5  sia   dichiarato 

letteralmeiitey  basta  ohe  la  volont^  del  testatore  appaia  ohiara.  Cosi 

l)er  esempio  nel  caso  addotto   da   Ebmogbniano  basterebbe  olie  il 

testatore  avesse  iiella  seoonda  disposizione  detto:  io  voglio  che  Tizio 

rioeva  completamente  ambedae  i  legati  clie  io  gli  ho  lasciati ;  questa 

sarebbe  nna  dichiarazione  speoiale  sufficiente  per  esoludere  la  olaa- 

sola  derogatoria  contenata  nel  principio  del  testamento.  Ma  h  auche 

posstbile  che  la  dansola  derogatoria  e  Pultima  disposizione  abbiano 

efifetto  ambedue.  Se  in  un  testamento  sia   detto,   ohe   solo    ano  del 

legati  debba  valere,  il  legatario  non   potr^  riceverne  che  uno,  qua- 

lunqae  sia  il  nnmero  dei  legati  a  lui  lasciati,    ma   nel    dabbio  egli 

avT^  diritto  airnltlmo  '). 

Tntto  oi5  doveva  essere  premesso  per  mostrare  che  le  dichiara- 
zioni  oontennte  nelle  nostre  fonti  sagli  effetti  della  dansola  deroga- 
toria rigaardo  ai  legati  non  possono  applicarsi  incondizioDatamente 
alle  istitnzioni  d'erede,  come  avWene  di  solito  anche  per  parte  di 
qnegli  scrittori  ohe  espongono  salla  qaestiooe  che  ci  oocupa  nn'opi- 
nione  ginsta,  ma  nella  giastificazione  di  questa  si  smarriscono  in 
contradizioni  e  iuntili  sottigliezze.  Parecchie  disposizioni  codicillari 
possono  ooesistere  I'una  accanto  all'altra,  ma,  Tultima  non  esclnde  la 
prima  per  il  solo  fatto  della  sua  esisteuza,  tuttodipende  dalla  inten- 
aone  del  testatore,  snlla  base  della  quale  soltanto  pub  determinarsi 
il  rapporto  fra  le  diverse  disposizioni,  se  esse  cio^  debbano  valere 
tntte  insieme,  o  se  soltanto  la  prima,  o  soltanto  I'ultima.  Molto  piti 
semplice  appare  la  cosa  quando  si  tratti  di  parecchi  testameriti  in 
senso  stretto.  In  tal  caso  Pultimo  distragge  ipso  iure  i  precedenti  e 
percI6  h  saperflua  la  dichiarazione  del  testatore  che  egli  vuole  che 
eio  avvenga  '  *). 


ai  riferisoooo  a  quests  cos)  tletta  clausola  di  prorogazione  e  Pomponio 
ynol  dire  che  fin  che  essa  estende  la  sua  officacia  alle  disposizioni  posteriori 
altrettanto  avviene  anche  per  la  clausola  derogatoria. 

3)  Arf?.  L.  6  $  1  !>.  de  adimend.  legat,  34,  4. 

3  a)  Ant.  Mrubnda,  Oontrov.  iur.  mviL,  lib.  IV,  c.  49,  num.  22. 
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Ma  questa  revooa  del  primo  testamento  deve  essere  volata  dal  testa- 
tore?  Gertamente  si  nel  aenso  che  I'altimo  testamento  deve  riposare 
solla  volont^  di  lai,  altrimenti  si  dovrebbe  oonsiderare  giaridica- 
meote  inesistente  %  Se  questo  6  il  oaso  h  da  dire  ohe  la  seoonda 
disposizione  sulla  sacoessione  universale  oontiene  di  per  sh  stessa  la 
dichiarazione  implioita  di  revoca  della  prima^  anzi,  questa  si  cons!  - 
dera  annullata  anche  quando  11  testatore  abbia  fatto  oonoscere  che 
egli  non  voleva  revooaria,  perooch^  il  contenuto  di  esso  noa  pu^ 
in  tal  oaso  valere  ohe  oome  fedecommesso  e  deve  essere  adempiuto 
dall'erede  istituito  nel  seoondo  testamento  ^).  Gli  avversarii  per5  ri- 
teugODO  che  debba  ammettersi  che  la  clansola  derogatoria  abbia  lo 
soopo  di  asaicurare  la  validity  del  testamento  contro  la  frode,  la 
violenza  o  le  minacoie  delle  persons  non  istituite  in  esso,  di  maniera 
che  si  ritenga  ohe  il  seoondo  testamento  sia  I'eflfetto  di  simili  atti 
illeciti,  ciofe  sia :  c  factum  a  testatore,  ut  se  liberaret  ab  importanis 
sollicitatiouibus,  suasionibus,  blanditiis,  vel  minis  eornm,  quibas  re- 
sistere  non  potuit » ^).  Nel  fatto  pero,  questo  presupposto  h  cosl  ar- 
tificioso  e  rioercato  come  la  conaeguenza  ohe  se  ne  trae.  £!  altrettanto 
naturale,  anzi  piti  naturale  ritenere  che  Li  clausola  di  derogazione 
sia  dovuta  a  inflaenze  e  blandizie  degli  eredi  istituiti  nel  primo  te- 
stament.0,  i  quali  cerchino  di  assicurarsi  cosl  Peredit^  lasoiata  lore, 
come  del  resto  si  riscontra  assai  di  frequente  nei  oasi  pratici  oono- 
sciuti'').  Ma  se  anche  quel  presupposto  si  potesse  dimostrare  vero  il 
testamento  seguente  non  si  dovrebbe  percib  senz'  altro  ritenere 
come  Peffetto  della  frode  o  della  violenza;  una  simile  presunzione, 
molto  debole  e  molto  lontana,  dovrebbe  cedere  alia  opposta  presun- 
zione  di  validitAi  del  negozio  in  asseuza  di  dolo  ^j.  Gertamente  qoando 
si  possa  dimostrare  Popposto  per  motivi  che  oostituiscono  una  prova 
giuridioa,  si  deve  pronunciarsi  a  favore  dell'istituito  nel  primo  testa- 


^)  Arg.  L.  32  pr.  D.  de  hered,  inslU.  (28,  5),  L.  1  C.  si  qms  cdiquem  testari 
prohibuent  (6,  e34)  L.  3  D.  eodem  (29,  6).  Confr.  $  1405  d.*  2,  1406  del  Com- 
mentario, 

5)  L.  12  $  1   D.  b.  t.  —  $  3  I.  quib.  mod,  test,  infirm,  2,  17. 

^)  Sande,  Decisiones  Frisicae,  lib.  IV,  tit.  I,  defln.  10,  pag.  291. 

'^)  Vedi  gli  esempi  in  Bynkershokk,  loc.  cit,  cap.  VI  e  VII. 

8j  L.  18  M  D.  de  probat,  (22,  3),  L.  12  D.  de  reb.  dub.  (34,  5). 
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mento  ^),  ma  I'esaere  stata  nel  primo  testameuto  introdotta  la  olau- 

sola  derogatoria  h  una  oiroostanza  iadifferente,   perooch^  qaesto  si 

maatieiie  sempre  in  vigore  qaando  il  secondo  non  pu5  valere.  Ma 

ammesso  pare  che  i   presapposti,  sai  qaali  gli  avversarii    fondano 

la  loro  opinione,   fossero   pienamente   esatti^    non   si    potrebbe   oa- 

pire  oome  si  dovesse   qai   dare  la  minima  importanza  alia   revoca 

della  olanaola  derogatoria  ohe  fosse  contenata  nel  secondo  testamento* 

Gome  il  testatore  pa5  essere   indotto  contro  la  saa  stessa  volenti  a 

cambiare  la  saa  disposizione  preoedente,  parimenti  pub  essere  indotto 

d^Ii  stessi  motivi  alia  revooa  espressa  di  qaella  clausola  e  se  I'nl- 

timo  testameato  deve  essere  oonsiderato  nullo  peroh^  non  sia  la  ma- 

nifestazione  della  yolout^  libera  di  lai,  deve  tale  nullity   estendersi 

anche  alia  dlchiarazione  di  nullity  della   prima   disposizione.  Egli  b 

perdb  an   tentativo   vano  qaello   di   ginstlficare  I'opinione  da  noi 

qai  combattata  osservando  che  I'ultima  volenti  del  testatore  ^  beusi 

la  dedsiva,  ma  che  tutto   sta   nel  vedere  quale  sia  da  riteuersl  per 

tale,  se  cio^  rultima  espressa.  o  piuttosto  quella   coUa  quale  si  an- 

tmlla  in  preoedenza  ogni  disposizione    fatura,  perocchb   rordine  nel 

quale  alcuno  esponga  la  propria  volenti  non   ha    alcun  significato; 

c\b  ohe  h  decisive  ^  la  yolont^i  del  testatore,  la  quale  h  stata  esposta 

ia  mode  snfEicientemeute  chiaro  coUa  clausola  di  derogazione.  Si  vede 

sabito  che  tutta  questa  argomentazione  riposa  su  una  vera  petizione 

di  prindpio;  si  potrebbe  intlAtti,   argomentando  nello    stesso    mode, 

dire  die  nessun  testamento  pub  essere  revocato   da    uno   posteriore, 


^)  Esempi  riferentiai  a  qaesto  panto  si  trovano  in  Bynkbrshoek,  Ioc.  oit. 
e  fra  eesi  pad  esser  an noverato  anche  I'esempio  riferito  dal  Sands,  Ioc.  cit.  La 
testatrice  aveva  aggiunto  la  clausola  derogatoria  al  proprio  testamento  per 
non  essere  eoggetta  a  preesioni  per  parte  del  proprio  marito  che  la  tor  men- 
tava  inoessantemente  perchd  disponesse  a  suo  favore.  Anche  in  seguito  essa 
M  lamentd  delle  eterne  sollecitazioni  del  marito  e  si  laacio  tattavia  indurre  a 
fare  an  nuovo  testamento,  che  pen^  il  tribnnale  non  ritenne  valido.  Poich^ 
noD  era  dimostrato  alcan  atto  particolare  di  violenza  il  marito  avrebbe  po- 
tato richiamarsi  alia  L.  3  Cod.  n  quis  aliquem  testari  prohibnerit  vel  coegerii 
6,  34:  c  Judicium  uxoria  poslremum  in  se  provocasae  maritaU  sermone  non  etit 
chmhoBum  »  e  alia  idendca  decisione  di  Pai>iniano  nella  L.  3  D.  eodem.  Certo 
pero  deve  per  buone  ragioni  accogliersi  la  pratica  che  parifica  la  pressione 
alia  Tiolenza.  Vedi  $  1405  del  Commenlario. 


120  LIBRO  XXVIII,  TITOLO  III,  §  1428. 

per  la  ragione  ohe  il  primo  testamento  deve  per  la  stessa  dichiara 
zione  del  testatore  considerarsi  oome  Tultima  volont^  di  lai,  nam  an 
deltiditur  arte,  osserva  molto  giastamente  il  BrNEBBsnoBK  ^^j.  Che 
la  prima  dichiarazione  possa  esaere  preferita  alPultiiua  h  detto  sol- 
tanto  rigaardo  ai  legati  nei  qaali  tatte  le  singole  disposizioni  ap- 
paiono  oome  parti  della  medesima  disposizione  di  ultima  voloat^  e 
anche  qui  questa  nou  h  espressa  come  regola  geuerale.  Interdum^ 
dioe  PoMPONio  uella  L.  12  §  3  D.  ^  legatis  I,  30,  in  legatis  non  fo- 
sterior^  sed  praeoendens  seriptura  valetj  perohfe  anohe  i^ei  legati  vale 
come  regola  il  priuoipio  opposto  novisHmae  aoripturae  valewt.  lu  bieve 
questa  argomentazioue,  da  qualunque  parte  la  si  oonsideri,  manca 
di  ogni  foudamento;  ma  quand^anohe  essa  meritasse  I'approvazloDe 
pitl  piena,  risorgerebbe  sempre  la  questione,  a  ohe  cosa  possa  serrire 
la  revoca  della  olausola  derogatoria.  Perocch^,  se  questa  esercita  la 
sua  efficacia  sul  testamento  successivo,  tutte  le  parti  di  questo  deb- 
bono  esserne  ugualmente  toccate  e  auclie  quella  che  coutiene  la  re- 
voca della  clausola  derogatoria  stessa.  Si  potrebbe  obiettare  che  il 
testatore  potrebbe  aver  fatto  il  testamento  posteriore  per  dimenti- 
oanza  e  ohe  la  revoca  espressa  della  clausola  derogatoria  oontiene 
oosl  una  prova  che  egli  abbia  mutato  la  sua  volont^  scientemente  e 
per  seria  convinzionc.  Ma  anche  questo  argomento,  gaardato  alia 
luce,  appare  del  tutto  privo  di  valore.  Quando  uu  testatore  dichiara 
liberamente  e  chiaramente  chi  deve  essere  il  suo  erede,  questa  di- 
chiarazione deve  essere  rlguardata  come  la  manifestazioue  della  sua 
volout^  e  decisione  presente  e  seria  e  deve  come  Pultima  essere  pre- 
ferita a  tutte  le  disposizioni  precedent!.  Se  anohe  egli  nou  menzioni 
la  clausola  derogatoria,  egli  ha  pure  detto  quelle  che  voleva  ed  e 
questo  solo  che  importa  ").  Inoltre  non  bisogua  dimenticare  come 
spesso  simili  clausole  siano  usate  da  coloro  che  redigono  i  negozii 
giuridici,  senza  che  il  testatore  ne  oonosca  il  significato^  di  goisa 
che  auche  per  questo  motive  non  si  deveattribniresoverchia  impor* 
tanza  n^  al  lore  use,  uh  alia  loro  soppressione.- 


10 j  Bynkeushoek,  loc.  cit,  capo  VI. 

11)  Confronta  specialmeDte  VVeunheu  ,  Observahones  forenses,  tome  I,  parte  I 
obs.  205,  nam.  21-59. 
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Se  danque  tanto  la  olansola  qaanto  la  sua  aliollzioue  h  da  ritenere 
come  del  tntto  saperflua  nei  testameiiti  veri  e  proprii,  neppure  ha 
importaoza  il  sapere  se  la  revoca  delle  disposizioni  preoedenti  sia 
avyenata  in  modo  geaerale,  o  con  rigaardo  speciale  al  primo  testa- 
mento  e  alia  clause] a  derogatoria  in  esse  contenuta  ^^).  Tuttavia  al- 
cani  ammettono  oi6  come  regola,  ma  eccezionatmente  attribuiscono 
importanza  alia  dausola  derogatoria: 

1.®  Qnando  essa  sia  confermata  con  giuramento,  o  vi  sia  aggiunta 
la  cosl  detta  clausula  iuratoria  seu  adiurataria,  Se  ci6  h  esatto  pub 
essere  fondato  soltanto  sulla  inviolability  del  ginrameDto,  onde  se- 
guirebbe  ohe  un  tale  testamento  non  potesse  neppure  essere  revocato. 
Anche  qui  perb  si  distingue  se  il  testatore  abbia  avuto  o  meno  un 
giasto  motivo  per  cambiare  di  volenti  e  nel  primo  case  si  ritiene 
valida  la  revoca  del  testamcDto  giurato  *^),  perchb  si  suppone  che  il 
testatore  abbia  agito  con  piena  liberty  di  volere  quando  si  servl 
della  clausola  di  giuramento  e  a  questo  porta  anohe  il  concetto  di 
un  giuramento  giusto.  Questa  distinzione  b  del  tutto  inoonseguente: 
gi^  nelle  promesse  ordinarie  b  inammissibile  la  limitazione  unilate- 
rale  di  ease  per  I'aggiunta  posteriore  di  condizioni  o  di  altre  moda- 
lity; tanto  meno  cib  pub  av venire  nelle  dichiarazioni  giurate  ^^).  In- 


1^  Anche  quoBto  h  discaeso  fra  colore  che  riconoscono  la  validity  del  se- 
condo  testamento  solo  qnando  in  questo  sia  revocata  la  clausola  derogatoria, 
percli^  alcani  richiedono  una  regola  speciale.  Vedi  Fabro,  Errores  pragmati- 
corum,  dec-  XXXVIII,  err.  I.  —  Coogeio,  Diss,  cit,  capo  II,  num.  152  e 
sag.,  e  gli  autori  da  lui  ciiati.  Wernher,  loc.  cit,  num.  135  seg.  Questi 
scrittori  difendono  Topinione  giusta  secondo  la  quale  non  ^  necessaria  una 
regola  generale  n^  speciale.  Le  Stkykio  h  di  opinione  diversa  (catUelaetest,, 
cap.  XXIV,  $  56),  maoltre  la  revoca  espressa  della  clausola  derogatoria  am- 
mette  anche  la  presunzione  che  il  testamento  posteriore  contenga  la  Tolont^ 
seria  e  precisa  del  testatore. 

13)  Ant.  Merbnda,  Controversiarum  iur.  civiL,  lib.  IV,  cap.  50.  —  Henr.  de 
CoccBJi,  Disp.  de  dausidis  testamentor.,  cap.  2  in  f.  (num.  204  segg.).  Sam. 
Stryk,  GauteL  testamentor.,  cap.  XXIV,  $  24. 

^*)  Dalla  regola  del  diritto  canonico  che  anche  airadempimento  di  una 
promessa  ginrata  di  matrimonio  non  sia  il  promittente  obbligato  quando  la 
tidanzata  mantiene  relazioni  disoneste  con  altri  uomini  o  ^  col  pita  da  una 
malattia  ripngnante  o  h  caatrata  (cap.  25,  X  de  iureiurando,  2,  24)  si  e  vo- 
Into  trarre  la  regola  generale  che  in  ogni  promessa  ginrata  sia  sottintesa 
i^mpre  la  clausola  relytis   sic   stantibus,   —    Bobhmbr,   ediz.  del  Corpus  iuris 

Gluck,  Comm.  Pandette  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  16. 
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vaDo  si  cerca  di  nascondere  questa  inoonseguenza  sotto  la  segaeute 
argomeDtazione.  Si  dice  che  il  testatore  non  h  legato  dalla  dausola 
derogatoria  e  percib  egli  deve  anohe  esser  libero  di  revocare  I'ultdma  vo* 
lont^  ohe  piti  uon  gli  piace;  ma  ool  gioramento  egli  fa  oouosoere  in  oerto 
modo  ohe  la  sua  decisione  h  particolarmente  seria  e  oerta  e  dichiara  Del 
modo  il  piti  sioaro  di  non  voler  revooare  o  cambiare  il  testamento 
senza  motivi  gravi  ^^).  Ma  se  ci5  che  importa  h  solo  la  serieta  e  oer- 
tezza  del  volere  qneste  debbono  sapporsi  in  ogni  testamento  e  al- 
meno  si  dovr§i  supporre  che  il  testatore  non  abbia  I'intenzione  di 
modiftoare  in  seguito  il  sao  testamento  quando  a  qnesto  aggiunga 
la  olausola  derogatoria.  Se  invece  ^  alia  santit^  del  ginramento  che 
si  attribnisoe  nu'eflicaGia,  esso  deve  esser  mantenuto  fedelmente  in 
ogni  oaso  e  la  olausola  che  vi  si  yuol  sottintendereM  modo  ab'^icidnovi 
non  superveniaty  quod  idoneam  revocandi  causaim  praestet  (vedi  nota  15) 
si  dovrebbe  sempre  considerare  come  una  riserva  mentale  non  con- 
oessa,  anohe  se  il  testatore  Pavesse  veramente  nelPauimo  suo  sot- 
tintesa  ^*). 

Piii  giosto  h  per5  non  riconoscere  nel  nostro  oaso  alcana  efficaoia 
alia  olausola  giurata.  Gome  h  noto,  si  discute  snl  punto  se  il  ginra- 
mento possa  trasformare  in  valido  ed  efficace  un  negozio  ginridico 
invalido  e  inefficaoe.  Tutto  ci5  ohe  si  pub  dire  per  la  risposta  afferma- 
tiva  si  h  che  il  papa  deoidendo  alcuni  casi  nel  senso  dell'obbligo  dell'a- 
dempimento  adduce  come  motivi  che  Padempimento  del  ginramento 
non  era  pericoloso  per  Tauima  u^  potea  danneggiare  terzi  ").  Colore  che 
risolvono  la  qnestione  in  generale  affermativamente  ritengono  questo 
argomento  per  an  vero  principio  di  diritto,  del  quale  il  papa  abbia  fatto 
applicazione  ad  alcuui  casi,  e  lo  esprimouo  cosi  in  termini  generali.  Deve 


canonici  ad  h.  1.  nota  94.  Tattavia  si  h  ormai  d'accordo  sul  significato  di 
questa  dausola  e  dei  saoi  taciti  presupposti  e  che  si  possa  recedere  nnilale- 
ralmente  da  an  contratto  per  mutate  circoBtanze  quando  ci6  sia  portato 
dalla  natura  del  contratto,  da  special!  convenzioni  o  da  disposizioni  di  legge. 
Webbk,  Von  der  natiirlichen  VerlnndlichJceit  (DelPobbligazione  natarale),  $  9^) 
num.  3. 

1^)  Mbrbnda,  loc.  cit.,  i  6. 

16)  Confr.  ^  792  del  Oommentario  (vol.  XII,  pag.  201  delPediz.  tedesca). 

17)  C.  8,  28  X  de  iureiurando,  2,  24.  C.  2  eod.  in  VI,  2,  11.  C.  2   de  pacUs 
n  VI,  1,  18. 


DE  INIUSTO,  RUPTO  IBBITO  FAOTO  TESTAMBNTO.  123 

essere  adempiatoqnalanqae  ^iaramento  possa  esserlo  senza  perioolo  per 

la  salvessa  delPanima  e  senza  offesa   ai   diritti  dei  terzi  ^^;.  In  con- 

trario  per5  si  deve  osservare  ehe  an  principio  oome  questo,  per  Pap- 

plicazione  del  quale  sarebbero  del  tatto  frustrate  le  disposizioni  pid 

beneftche   del   diritto  pabblioo,  ^   un'anomalia   perioolosissima  per 

tatti  ad  aoooglier  la  quale   si    pub   essere   indotti   soltanto  da  una 

prescrizione  di  legge  precisa  e  inderogabile,    non  gi^   per   semplice 

astrazione  o  generalizzazione  di  deoisioni   partioolari  o,  oib  che  b  la 

stesso,  elevando  a  vero  prinoipio  di  diritto  11  semplioe  motivo  acoes- 

sorio  di  un  ricbiamo   al    sentimento    morale  ^^X  Simili    sentenze  poi 

non  sono  veri  principii  di  diritto  anohe  peroh^  sono  troppo  general! 

e  da  esse  si  vogliono  dedurre   tante   conseguenze    che  non  souo  in 

armonia  oon  altre  verity    (vedi  nota  19) ;  trattandole  come  prinoipii 

generali  si  h  dunque   costretti    poi  a  porre    dei    limiti    pei  quali  la 

cosl  detta  regola  diventa   necessariamente   molto    indeterminata  se 

non  anche  inservibile.  Cos!   per   esempio  anche  nell'applicazione  di 

quella  preteaa  regola  si  richiede  che  ii  giuramento  sia  stato  prestato 

liberamente.  Gertamente  questa  limitazione  non  si  sarebbe  posta  se 

non  esistesse  la  disposizione  chiara  del  diritto  canonico  che  i  giura- 

menti  estorti   con   violenza  non  siano  efficaoi^).  Infatti  anohe  uu 


i^)  Fra  i  modemi  questa  regola  ^  dife$:a  specialmente  dal  Thibaut^  Iheorie 
der  logisehen  Au:tlegung  (Feoria  deirinterpretazione  logica  del  diritto  romano); 
\  16,  (lag.  61  seg.  2j^  ediz. 

^^)  Cosl  la  necessitfi  d^lla  buona  fede  coutinua  nella  prescrinioDe  ^  richiesta 
dal  papii  pel  motivo  a  quoniam  omne  qitod  non  est  ex  fide  peeeatum  est »,  cap. 
qU.  X  de  praescr.,  2,  26,  ma  dovr&  per  cid  ritenersi  qiiesto  come  ana  regola 
di  dirittoY  Anche  nel  diritto  romanO  non  mancano  di  tali  argomenti  ac- 
cessorii,  che  certo  sono  adatti  al  caso  pel  quale  si  adducono,  ma  intesi 
eome  regole  generali  danno  luogo  a  contradizioni  e  assurditk.  Come,  per 
eaempio,  si  potrebbe  conciliare  il  neqne  malitm  indulgendum  est  del  la  L.  38 
Dig.  de  rei  vind,,  6,  1  colla  regola  qui  sua  iiire  utitur  nemini  facit  tnturtam? 
E  a  quali  strani  risultati  si  giunga  se  dalla  dicbiarazione  di  Paolo  in  L.  2 
$  5  Dig.  de  aquae  pluv,  arc,  39,  3:  €  quod  factum  mihi  quidem  prod  esse  potest, 
tpsi  vero  nihil  nocitttrum  est »,  si  trae  la  regola  generale  a:  quod  tibi  non  noeet 
mtit  vero  prodest  ad  id  poteris  compelli »,  ^  g\k  ntato  dimostrato  da  altri. 
Vedi  Wrbku,  Von  der  naturVichen  Verbindlichkeit  (DelPobbligazione  natarale), 
\  101  D.  5. 

^)  C.  6,  15,  29,  X  de  iureiur.  (2,  24) ;  C.  6,  X  de  his  quae  vi  metusve  causa 
Jw^t  (1,  40). 
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giaramento  estorto  pao  essere  adempiato  seoza  pericolo  per  la  salute 
dell'anima  e  senza  ledone  del  dlritti  del  terzi  e  la  morale  rigorosa 
vorrebbe  che  fosse  adempluto,  perch^  anche  lo  stato  d'ingiasta  ooa- 
zione  non  rende  I'aomo  privo  di  Tolont^  e  qaindi  non  si  pub  gia- 
stificare  lo  spergiuro  quiOj  quamvis  si  Uberum  esset  noluissem^  tameih 
eoactus  volui  '^),  avrebbero  detto  gli  stoici.  la  ogni  mode  perb  si  vede 
ohe  11  papa  non  avea  aflEatto  in  animo  di  far  valere  11  principio  oonie 
del  tatto  generale,  ma  che  egli  se  ne  seryiva  solo  come  di  argo 
mento  acoessorio  nella  decisione  di  casi  nei  qnali  la  deviazioue  dai 
prinoipii  del  diritto  comane  gli  sembrava  meno  pericolosa  ^*).  Ma 
anohe  altri  argomenti  si  oppongono  all'opinione  secondo  la  quale  la 
clausola  giurata  potrebbe  escludere  o  limitare  la  revocabilit^  di  na 
testamento.  In  prime  luogo  gli  effetti  giuridici  di  una  assicarazione 
giurata  sono  condizionati  alia  possibility  di  una  coazione  giuridica 
airadempimento  o  in  sua  veoe  alia  prestazione  dei  danni.  Gib  sup- 
pone  naturalmente  che  col  giuramento  si  assuma  una  obbligazione 
verso  alcuno,  sia  qnesto  un  private  od  una  autorit^.  Ora,  chi  raf- 
forza  il  proprio  testamento  con  la  clausola  giurata  non  si  obbliga 
verso  nessuuo,  precisamente  come  non  si  obbliga  colui  che  senza 
contratto  o  seoza  onere  preoedentemente  obbligato  giura  qualche 
cosa.  Per  quanto  anche  in  tal  case  I'abuso  del  nome  di  Die  col 
giurare  inutilmeute  possa  provocare  delle  pene  di  polizia,  manca 
perb  sempre  un  subietto  che  possa  pretendere  Fadempimento  della 
dichiarazione  giurata.  In  secondo  luogo^  quando  pure  si  volesse  am- 


21)  L.  21  ^  5  D.  quod  metas  eatisa,  4,  2.  Vedi  Eikrccio,  Opuscula  in  tptibM 
historia  edictorum  aliaque  coHtinentnr,  pag.  397  nota  b,  Aoche  il  papaaccenna 
a  questa  forza  morale  obbligatoria  del  giuramento  auche  estorto.  C.  S  X  de 
iureiiirandOf  2,  24. 

^^1  Questo  appare  anche  piii  chiarameote  dal  fatto  che  il  papa  concede  la 
revoca  unilaterale  della  promessa  giurata  anche  in  casi  nei  quail  dod  vi  em 
violenza.  Cap.  25,  X  de  iureiurandOf  2,  24.  Vedi  sopra  nota  H.  Nei  tempi 
moderni  per  ci6  si  ^  quasi  da  tutti  abbandonata  Popinione  prima  assai  dif- 
fusa che  un  negossio  giuridico  invalido  per  ragioni  di  diritto  pubblico  posf« 
convalidarsi  con  una  conferma  giurata.  VVbber,  Von dernatiirUcJten  Verbind- 
liohkeU  (Deirobbligazione  natnrale',  ^  121  e  gli  autori  ivi  citati  Confr. 
anche  Malblanc,  Doclrifia  de  iureiurando,  2.*  ediz.,  Tubinga  1820,  ^118, 
il  quale  pure  si  dichiara  contro  questa  opinione,  ma  principal  men  te  pel  mo- 
tivo  che  il  diritto  ctinonico  nou  duroga  in  questo  punto  al  romano. 
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metteie  I'esattezza  della  pretesa  regola  del  diritto  canonico,  si  do- 
vrebbe  sempre  applicare  qui  11  prinoipio  lex  specialis  derogat  genera- 
liori^).  In  an  rescritto  degli  imperatori  Settimio  Sevebo  e  Anto- 
NINO  Oabaoalla  riferito  da  Maboiano  h  detto:  c  lasiarandam 
contra  vim  legam  et  aactoritatem  iaris  in  testamento  soriptam  nnl  - 
lias  esse  moment!  »  '^).  Ghe  per  iuaiurandum  contra  vim  legum  et  auc- 
tmiatem  sMntendano  anohe  queste  assiooraasioni  contrarie  ai  honi 
mares  appare  dal  testo  immediatamente  precedente  ^^): 

c  Si  quis  scripserit  testamento  fieri^  qnod  contra  ins  est,  vel  bouos 
mores,  non  valet,  velnti  si  qnis  scripserit  contra  legem  aliqnid,  vel 
ooDtra  edietam  Praetoris,  vel  etiam  turpe  aliquid  :». 

A  db  si  aggiunge  che  esso  non  valga  neppnre  qnando  b  confer- 
mato  con  ginramento.  Nessnno  dabiter^  che  presso  i  Bomani  la  li- 
mitaaone  della  libertii  di  testare  apparisse  come  qnalchecosadi  con- 
trario  ai  bnoni  costnmi,  concetto  qnesto  sul  qnale  era  fondato  anche 
il  divieto  dei  patti  snccessorii  ^®).  Qaesti  soao  permessi  oggi,  ma  ci5, 


23)  Arg.  c.  \  de  const,  in  VI,  1,  2.  L.  41  Dig.  de  poenis,  48,  19.  Thibaut, 
Utb^  das  Verhaltniss  besonderer  Sdlze  des  dlteren  Rechts  zii  nenen  Begeln  (Sal 
repporto  fra  i  principii  speciali  delPantico  diritto  e  le  nuove  regole)  nelle 
sue  OwUistisehe  AbJuindlungen  (Dissertasioni  di  diritto  civile),  Heidelberg  1814 
n.  VIL 

24)  L.  112  ^  nit.  Dig.  de  Ugaiis,  I,  30.  Di  solito  si  riferisce  il  testo  ad  an 
onere  imposto  con  giaramento  all'onorato.  Vedi  Glossa  Accursii  ad  h.  I.  — 
CuiAao  ad  h.  1.  Opera,  tomo  VU,  pag.  1078edizioQe  diNapoli.  —  Pothier, 
Pond,  IhsL,  tomo  11,  pag.  298,  n.  145,  1.  In  fatto  h  piil  cbe  probabile  che 
veramente  si  avesse  in  mira  questo  solo;  ma  gli  imperatori  dicono  in  gene- 
rale  che  an  giaramento  con  trario  al  diritto  e  ai  bnoni  costnmi  si  deve  con- 
Biderare  oome  inesistente  nel  testamento.  Non  vi  pnd  essere  ragione  in  con- 
trario  ad  intendere  qnesto  principio  coal  general  men  te  come  e  scritto,  anche 
perch^  h  fnor  di  dabbio  che  gli  imperatori  considerano  in  generale  in- 
conciliabile  ooi  baoni  coetami  qaalanqae  limitazione  della  liberty  di  testare. 
Vedi  nota  26.  Vedi  anche  Fabro,  Errores  pragmatieorum,  dec.  XXXIX,  err.  2. 
--  Wkstpiial,  Bsrmeneutisehe  systematiscfie  Darstellimg  der  Rechte  von  Ver- 
maeekiniseeH  und  Fidekommissen  (Esposizione  ermeneaiica  e  sistematica  del 
diritto  dei  l^gati  e  fidecommessi),  vol.  I,  ^  297. 

25)  L.  112  ^3  D.  de  legaiis,  I,  30. 

^)  Hasse,  Ueber  Erbverlrag  (Sal  patto  sacceasorio),  capo  I^  $  2,  n.  2  nel 
Rheimsehes  Museum  (Maseo  renano  di  ginrisprndenza),  vol.  II,  pag.  156  seg. 
il  principio  fondamentale  h  cnemo  sibi    potest    legem    dieere  ut   a    priore 
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Don  prova  aflhtto  che  siano  venate  a  oessare  anohe  altre  ooiuBe- 
guenze  del  prinoipio  che  ci6  che  oontrasta  alia  liberty  e  ai  baoni  oostami 
noB  pad  esser  ooBvalidato  Beppare  da  giarameBto.  Noi  dobblamo 
piattosto  applioare  aBcora  seBza  esitaaza  qaesta  regola,  che  h  oob- 
fermata  aoche  ad  abundantiam  dal  diritto  caBOBico  ")f  alle  disposi- 
zioBi  di  ultima  volout^ :  queste  bob  bobo  rette  dal  priQoipii  in  vi- 
gore  pel  patti  saooessori,  ma  dal  principii  del  diritto  romaBO,  ooUa 
recezioBe  del  quale  Boi  abbiamo  aooolto  aBche  ilprincipio:  nemo  ^i 
potest  legem  dicere  ut  a  priore  voluntate  ei  recedere  nan  lieeat 

Oil  avversaril  per5  haBBO  iuvocato  iB  coBtrario  bb  testo  deir  8."* 
libro  dei  reapoBsi  di  Papiniano: 

«  Filius  matrem  heredem  scripserat,  et  fideioomuiiasa  tabnlis  data 
cum  iurisiuraudi  religioBC  praestari  rogaverat,  cum  testameBtom 
BuUo  lure  factum  esset;  BilulomiBus  matrem  legitimam  lieredem  oo- 
geudam  praestare  fldeioommissa,  respoudi,  nam  enixae  voluwUUis  preees 
ad  omnem  suooessianis  speoiem  porrectae  videbantur  »  *^). 

Lo  Strykio  Be  argomcBta  cob  altri  clie  la  oonferma  cob  giara- 
meBto abbia  sempre  gli  effetti  della  clausola  codicillare  ^^);  ma  si 
discute  aucora  se  uel  testo  si  parli  del  giurameBto  del  testatore  o 
del  giurameuto  delPerede  ^^).  Qualuuque  opiuioue  perb  si  possa  avere 


Yolantate  recedere  ei  dod  lieeat*  (L.  22  pr.  Dig.  de  Ufjafis,  I,  30).  Ancbe 
qaesta  h^  come  ogoi  limitazion^  della  liberty  natarale  o  civile  median te  te- 
stamento  o  contratto,  una  disposizione  contra  bonos  mores  e  per  ci6  dod 
pa6  essere  confermata  con  giaramento  come  non  pao  esserlo  alcan  atto  ood- 
trario  alia  legge.  L.  7  $  16  D.  de  paclis,  2,  14;  L.  5  in  f.  Cod.  de  Ugi' 
bus,  1,  14. 

27)  Reg.  58  de  reg.  iuris  in  VI. 

28)  L.  77  ^  23  Dig.  de  legatis,  II.  31. 

29)  SRTrKio,  CkiiUelae  testam,,  cap.  XXIV,  $  24  in  f.  Vedi  anclie  Bautolo. 
Summa  h,  I. 

3^)  Qui  ci  sono  tre  opinioni  diverse.  Secondo  la  prima,  il  testatore  ba  gin 
rato  ohe  I'erede  deve  adempiere  il  fedecommesso ;  per  la  seconds  il  giura- 
meuto deve  esser  prestato  daU'erede  (Glossa  di  Aocursio  ad  1i.  1.);  scicondo 
la  terza  il  testatore  ha  pregato  Perede  con  giuramento  di  volere  adempiere 
Tonere  impo^togli.  La  prima  opinione  non  h  in  armonia  con  le  parole  fidei- 
commissa  cum  iurisiurandi  religione  praestare  rogaverat;  anohe  la  seoonda  e 
impossibile  sensa  sforzare  molto  il  significato  delle  parole;  la  terza  invece 
non  solo  appare  facile  dalle  parole,  ma  anche   conoorda    molto    meglio  col- 
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8q1  senso  di  qnesto  testo  h  oerto  che  esso  non  oonferma  in  alcua 
modo  I'opinione  della  forza  derogatoria  della  olaasola  giurata  aggiunta 
a  on  testamento.  Esso  uoq  tratta  prinoipalmeiite  del  caso  nel  quale 
ad  ana  prima  diaposizioae  oonfermata  oon  ginramento  ne  sia  segulta 
an*altra,  ma  suppone  inveoe  ohe  la  prima  disposizione  non  sia  stata 
matata;  questa  poi  non  poteva  valere  per  mancanza  di  una  delle 
forme  richieste  pel  testamento  solenne,  ma  Perede  istituito  in  esso 
era  Terede  intestato  prossimo,  al  quale  era  stato  anche  ordinato 
colla  dausola  giurata  di  adempiere  oerti  fedecommessi.  La  validity 
di  quest!  fedecommessi  dipendeva  dalla  validitik  del  testamento,  per- 
ch^ esai  formavano  parte  di  quest o  e  non  c'era  neppure  la  clausola 
oodidllare  ^^);  ma  ai  tempi  del  giureconsulti  classici  non  era  prescritta 
alcana  forma  per  la  disposizione  oodicillare  e  poich^  la  calda  pre- 
ghiera  del  testatore  si  poteva  in  oaso  di  necessity  considerare  anche 
come  una  clansola  eodicillare^  per  la  quale  neppure  era  prescritta 
alcana  forma  ^%  oosl  Papiniano  pensa  che  la  madre  sia  come  erode 


Piikdeme  del  concetti.  Tali  formale  d'altronde  erano  tatt'altro  che  infre- 
queDti.  Vedi  per  esempio  L.  3  pr.  D.  de  iure  jwci,  49,  14  ove  si  paria  di 
an  testamento  nel  qaale  era  diretta  agli  eredi  la  seguente  preghiera:  avos 
rogo,  at  in  eo,  quod  a  vobis  petii,  fidem  praestetis,  perque  deum  ut  faciatis 
rogoy,  —  Oaido  Pancirolus  in  iliesaur.  variar,  Leciionumy  lib.  IT,  cap.  72. 
~  Sam.  SoAK£z  a  Ribeira,  Observ.  iar»,  lib.  I,  c  8  (in  Mebrmani,  ^fhes,, 
^*  ^»  P*g-  5' 0)  ~  L-  ScHRADER,  ad  Inst.  ^  \  de  fideic,  hered,  verb. :  per 
iptiM  salulem  rogaim. 

31)  L.  1  D.  de  mre  codicillor.  (XXIX.  7) 

32)  Confr.  L.  29  M  D.  gut  test.  fac.  poss.j  28,  1;  L.  13  Dig.  de  inoff.  test., 
0,  2;  L.  88  (  17  Dig.  de  legaiis,  IF,  31.  Essa  ^  indicata  anche  come  verba 
fidaeommissi  o  verba  fideioommissorum^  perch e  per  essa  il  testamento  valeva 
come  fedecommesso :  L.  29  pr.  D.  qui  test.  fac.  pose,,  28,  1,  L  11  $  1  D.  de 
kgaUg,  III,  32.  Da  ci6  si  vede  che  la  formula  usata  non  aveva  nessnna  im- 
portanza,  bastava  sol  tan  to  che  il  testatore  avesse  espresso  la  saa  volenti  che 
11  testamento  Taleese  in  ogoi  caso  come  fedecommesso,  ma  ci6  appnnto  nel 
nofitro  caso  era  dnbbio.  Qaando  per6  nel  due  testi  ultimi  citati  ^  detto  che 
il  testamento  non  vale  nonostante  che  1  verba  fideioommissorum  siano  conte- 
onti  in  esso,  non  si  deve  dimenticare  che  qai  si  tratta  di  una  scrittura  di 
testamento  preparata  prima  della  confezione  effettiva  di  qnesto;  era  perch^ 
la  elaasola  codicillare  valga  11  testatore  deve  ritenere  egli  stesso  la  sua  di- 
chiarazione  di  ultima  volontii  come  completa,  o  in  altre  parole  deve  aver 
avato  rintenzione  di  fare  veramente  un  testamento:  <e  Quoties  quis  exemplum 
testament!  praeparat,  et  prints  decedat  quam  teetetur,  non  valent  quae  scripta 
sant,  licet  verba  fldelcommissi  scriptura  habeat  >. 
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jntestata  tenuta  ad  adempire  i  fedecommesai  ^^).  Pjlpiniano  non  at- 
tribaisoe  oertamente  il  maggior  valore  alia  forznula  del  giurameDto 
come  tale^  essa  per6  gli  serve  come  prova  della  volont^  oerta  del 
testatore  che  Tonere  fedeoommissario  debba  esser  adempiato  in  ogni 
caBO^*).  Un'altra  qaestione  h  oome  si  comporti  questa  decisioDe  di 
fronte  alle  nuove  presorizioni  salla  forma  del  codioilli.  La  disposi- 
zione  del  testatore  non  si  pub  considerare  nn  oos)  detto  fideioommu- 
sum  onerato  priiesenti  iniunctum  ^%  perch^  [>er  I'insieme  di  essa  h  da 
ammettere  ohe  non  solo  Ponere  fedecommissario^  ma  anohe  la  dan- 
sola  di  giuramento  sia  oontennta  nel  testaroento  stesso.  Oerta- 
mente questa  difficolt^  si  potrebbe  rimuovere  facilmente  applicando 
la  regola  che  il  Godice  deve  prevalere  ai  Digestif  ma  bisognerebbe 
anehe  sapporre  in  tal  oaso  nna  trasoaranza  per  parte  dei  oompilatori  e 
UDa  dimenticanza  della  regola  gik  da  Inngo  tempo  nota  sulla  forma  dei 
codioilli,  oi5  che  h  poco  credibile.  Anche  questa  decisione  pertanto 
suole  oonsiderarsi  come  un'eocezione  alia  regola  nuova  e  si  ammette 
che  il  giurameDto  del  testatore  (o  secondo  altri  dell'erede)  possa  far 
le  veci  della  forma  oodioillare  ^^).  Questo  per6  non  ^  iiecessario^  anzi 
io  ritengo  per  falsa  questa  iuterpretazione,  potendosi  tutto  spiegare 
semplicemente  dal  punto  di  vista  del  diritto  nuovo  col  dire  che  11 
testatore  ha  voluto  fare  un  testamento  solenne,  n^  ha  aggiunto  la 
clausola  codicillare,  e  per  cio  si  potrebbe  anche  dubitare  della  vali- 
dity dei  fedecommessi,  ma  poich^  egU  ha  espresso  con  tanta  insi- 
stenza  alPunica  erode  iutestata  il  suo  desiderio  ohe  essa  11  adempiesse. 
questo  equivale  alia  dichiarazione  che  11  testamento  debba  valere 
omni  meliori  modo,  come  dioevaoo  i.  veochi  pratici^  o  con  altre  parole 


33)  CuiACio  ad  L.  77  $  23  D.  de  legalis,  II,  31.  Giastamente  Cciacio 
mette  qui  in  speciale  rilievo  il  fatto  che  la  madre  foBse  I'anica  erede  inte- 
fitata,  altrimenti  I'incarico  da  to  dal  testatore  non  avrebbe  potuto  conaiderarsi 
come  diretto  agli  eredi  intestati.  Confr.  la  GrloBsa  di  Acoursio  a  questo  testo 
V.  successionis  e  Fabro,  Iikrores  pragmalicorum,  dec.  XXX IX,  err.  II,  n.  9. 

34)  <E  Nam  enixae  volunlatis  preces  ad  omnem  successionis  speciem  porrectae 
videbantur  j>. 

35)  Vedi  L.  nit.  Cod.  de  fidsicommissis,  6,  42  el&raiA  Doc trina  pandectar urn, 
vol.  Ill,  $  685  nota  4. 

36)  Vedi  Westphal,  Vermdchtnisse,  ecc,  (Legati  e  fedecommessi),  vol.  II, 
$  1364. 
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all'aggianta  eepressa  deUa  olausola  oodicillare  ^^).  Gomunque  perb  si 
po6sa  determinare  il  senso  di  questo  testo  e  il  suo  signifioato  attuale, 
^  faor  di  dabbio  ohe  esso  non  tooca  la  nostra  questione.  E  coal  h 
dimoBtrato  anohe  che  manca  ogni  foudamento  serio  all'opinione 
della  forza  derogatoria  della  clausola  di  giaramento  ^^)  e  si  deve  ri- 
ooQOSoere  che  essa  ha  anche  era  contro  di  &h  la  maggior  parte  degli 
autori^). 

2.^  Molto  diversa  da  qaesta  ^  I'altra  questioue  oirca  I'efietto 
della  disposizione  del  testatore  che  il  suo  testamento  non  poasa  esser 
revocato  o  mntato  da  an  altro  testamento,  se  non  qnando  questo 
aeoondo  aia  fatto  in  una  data  forma  o  abbia  un  dato  reqnisito^^). 
Gerte,  molte  ragiohi  si  possono  portare  per  ammettere  che  il  testa- 
mento Hegnente  non  debba  avere  la  forza  derogatoria  qnando  non 
sia  oeserYata  quella  data  forma  o  manchino  quei  dati  reqmsiti,  o 
almeuo  qnella  disposizione  del  primo  testamento  non  siastataespres- 
samente  abrogata.  Peroech^  se  *il  testatore  avesse  '  per  esempio  di- 
chiarato  in  an  testamento  di  per  s6  valido  che  esso  iron  doves^e 
Taiere  se  non  fosse  stato  consegnato  prima  della  su^.  morte  all'au- 
torit^  o  al  giudioe,  non  si  potrebbe  dubi tare  che  esso  non  valesseal- 
trimeuti  che  avverandosi  qaesta  oondizioue.  A  dir  yero  il  noto  prin- 
cipio  che  an  coutratto  nel  quale  non  siano  state  osservate  ie  forme 


37}  Non  si  deve  ritehere  come  identica  a  qaesta  Poplnione  sopra  ricordata 
dello  Stktkio  ^vedi  n.  29)  che  la  conferma  giarata  del  testamento  sia  da 
eoofiiderare  come  una  clausola  codicillare.  Confr.    nota  33. 

^j  Con  ragione  il  Fabro,  loc.  ciU  n.  8  segg.,  rim  pro  vera  Bartolo  ed 
aliri  che  attribaiscoDO  alia  clausola  omni  meliari  modo  e  ai  qualnnque  altra 
somigliante  gli  effetti  della  claasola  derogatoria,  perocch^  anche  un  testa- 
mento confermato  colla  claasola  codicillare  pu6  nondimeno  essere  revocato 
da  an  testamento  poster iore. 

^)  Qaesta  opinione  d  difesa  oltre  che  dagli  scrittori  citati  anche  dal  Voet, 
ad  Pandeetas  tit.  de  iniustOf  rupto,  irriio  facto  testamento,.  $  10,  e  pitl  diffusa- 
mente  dal  Wbrmher,  ObservaUones  forenses,  tomo  I,  parte  1,  obs.  205  n.  63 
e  segg.  I  trattati  di  rado  trattano  'questo  punto.  Contro  la  validity  della 
clanc^la  admraUma  si  dichiara  Hufbland,  Lehrhuch  dee  gemeinen  Owilreohis 
\Trattato  di  diritto  civile  comane;,  vol.  II,  $  1297  in  fine,  a  favore  Thibaut, 
FandekUn  (Pandette),  vol.  II,  $  976  n.  4,  8/  edizione. 

Wj  Sam.  Strtk,  de  cauteL  testamentor.,  cap.  XXIV,  $  55.  —  Henr.  de  Coc- 
CBJi,  IHss.  cit.,  cap.  II,  num.  119  e  num.  162  segg. 

Gluck,  Comm,  PandeUe.  —  Lib.  XXVni.  —  Vol.  III.  17. 
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presorltte  h  iaeffioace  *^)  non  ^  applicabile  qui  percli^  appanto  esao 
si  riferisoe  soltanto  ai  ooutratti ;  ma  ciasoaiio  h  libero  di  stabilire  le 
oondizioni  sotto  le  quali  egli  vaole  che  le  di^^posizioni  da  lai  date 
siano  valide;  oontro  la  voloata  del  testatore  non  si  pa6  teaere  in 
vita  uu  testamento  ^').  Soltanto  in  tal  oaso  si  deve  laseiare  airerede 
testamentario  la  fkoolt^  di  provare  ohe  il  testatore  abbia  revocato  la 
sna  dichiarazione  o  ohe  sia  stato  impedlto  oontro  la  sua  volenti  di 
adempiere  qnella  data  forma,  parohd  essa,  slntende,  non  fosse  essenziale 
al  testamento.  Ma  se  si  rioonosce  in  generale  questa  faoolt^  al  te- 
statore, peroh^  non  si  dovrebbero  rioonoseere  valide  simili  olausole 
a  ligaardo  di  disposizioni  eventuali  future t  Si  dovrebbe  anzi  pen- 
sare  ohe  queete  dovessero  piuttosto  essero  favorite  in  quanto  esse  pos- 
sono  essere  Tindizio  ehe  egli  tema  di  poter  essere  indotto  da  solleci- 
tazioni  a  cambiare  la  sua  ultima  volont^  presente  ^j,  e  difatti  oio  si  pn5 
ovitare  oon  una  simile  disposizione  quando  ooloro  ohe  aspirerebbero 
alPeredit^  non  la  oonoscono.  Nulla  di  meuo  h  detto  nel  7.^  libro 
delle  Istituzioni  di  MABCHAlfo : 

c  Lioet  in  oonfirmatione  oodieillorum  paterfamilias  adiecerit,  ut 
non  alias  valere  velit,  quam  sua  manu  signatos  et  subsoriptos,  tamen 
valent  faoti  ab  eo  oodicilli,  licet  ueque  ab  eo  signati,  neque  uianu 
eius  soripti  fuerint ;  nam  ea,  quae  postea  geruntur,prior%bH8  derogant  »  **). 

Alcuno  fsk  un  testamento  e  oonferma  nel  modesimo  i  suoi  codioilli 
fiituri,  sotto  la  oondizione  per6  ohe  essi  siano  snggellati  da  lui  e 
sottosoritti  di  propria  mano;  Maboiano  dioe  che  i  codioilli  posteriori 
yalgono  anohe  senza  questa  forma  peroh^  Pnltima  disposizione  di 
volenti  vale  pih  della  precedente. ' 

II  Wbstphal  non  trova  alcuna  difflcolt^  in  qnesto  testo.  Bgli  non 
la  ohe  ripeterne  il  oontenuto  letterale  osservando  soltanto  ohe  esse 
dimostra  anohe  ohe  i  codioilli  non  riohiedevano  una  volta  alcuna 
solennit^^).  Ai  migliori  interpreti  perb  esso  h  sempre  parso  dnbbio 


41)  L.  17  C.  de  fide  inatrum.  (4,  21). 
^  CoocBJi,  Di88.  cit.y  cap.  II,  num.  117,  118. 

^)  C.  Makzius,  de  test,  valido  et  invalidOy  tit.  XXII,  num.  53.  —  Vobt,  ad 
Pand,  tit.  de  inj.  etc.  teat.,  $  10. 
«)  L.  6  $  2  D.  de  iure  codicillor,  (29, 7). 
^^)  Von  Vermaehtmsaen,  ecc.  (Dei  legati  e  fedecommeBsi),  vol.  II,  $  1882. 


DE  INIUSTO,  BUPTO  IBBITO  FAGTO  TBSTAMBNTO.  131 

anche  di  fronte  ad  altri  testi  i  quali  dichiarano  effioaoe  la  dichiara- 

zione  coutennta  nel  testamento  che  i  posteriori  legati    noa  debbano 

valere  tutti  ^j.  I>elle  diverse  iuterpretazioni  ^'^)   mi  limiterb  a  rioordare 

le  segaeoti  Seoondo  una  bisogna  distinguere  fra  clausola  derogatoria 

9oJemnUaii8  e  voluntatis;  il  testo  di  Maboiano  parlerebbe  di  qnest'al- 

tima,  la  L.  6  §  2  D.  d«  iure  eod,^  29,  7  della  prima,  e  poich^  la  so- 

lennitl^  o  forma  del  testamento  h  di   diritto  pabblioo^  una   disposi- 

zione  unova   fatta  seoondo  qnesta    revooa  e  distrugge   senz'altro  la 

disposizione  preoedente  ooii  tutte  le  sae  ciausole  ^).  Questa  distinzione 

per6  h  pri?a  di  signifioato  pratieo.  In  s^  h  indifferente  se  il  testatore 

dUponga  che  qnalche  oosa   non   deve   valere  affatto  o  se  disponga 

ehe  deve  valere  soltanto  sotto  determinate  condizioni.  A  prima  vista 

parrebbe  anohe  si  potesse  dire  ohe  la  forma  del  testamento  h  indi- 

pendente  dalla  voIodU^  del  testatore;  essa  infatti  non  pub  agginngere 

nk  togliere  nulla.  Ma  se  si  ammette  che  il  testatore   possa  disporre 

▼alidamente  anohe  snlla   forma,  e  cib  non  ^  dubbio,  queste  disposi- 

zioni  sono  parte  della  sua  volenti   n^  piCi  n^  meno  di  quelle  che  si 

riferiscono  al    contennto,  e  queste  e  quelle   quindi   sono    revocabili 

tntte  negli  stessi  modi  ^*). 

Altri  lanno  ancora  la  distiiizione  se  la  disposizione  segnente  sia 
avvenuta  nello  stesso  testamento  o  in  uno  diverse,  e  solo  nel  prime 
case  ritengono  necessaria  una  revooa  espre^a,  nel  seoondo  case  la 
revoca  h  seoondo  ioro  sottintesa,  nh  di  tal  oaso  parla  il  nostro 
testo  ^°;.  Per  ooufutare  questa  opinione  oeoorre  ch'io  riohiami  qui  la 


M)  L.  12  i  S'j  L.  14  pr.  D.  de  leg.,  I;  L.  22  pr.  D.  de  leg.  III. 

^' /  Parecchie  se  ne  trovano  indicate  bench^  breveniente  anche  nolla  Glossa 
di  AocOBSio  a  qoeeto  testo. 

^)  Questa  opiaioDe  di  alcuni  antichi  giareconsultii  qaali  Oldrado,  An- 
DRKA  DA  Pi8A  c  GiASONB  DEL  Maino,  ^  rlforita  e  approvata  dallo  Zasio  ad 
h.  1.  n.  5, 6  Opera  tomo  II,  pag.  144  edis.  di  Franooforte. 

tf  t  II  Fabko  si  pronnnoia  contro  qnesta  opinione,  ma  non  percb^  la  ri- 
tenga  inaecettabile,  aosi  per  la  sua  tendensa  alle  sottigliezse  soolastiche  do- 
vrebbe  piaoergli,  ma  perche  il  testatore  non  aveva  detto:  Vbloquod  in  codi- 
eUHa  meis  reqturaiur  ista  soUnmtas  quod  ego  me  subscribam  $t  mea  mano  aignem. 
Se  ci6  fosse  avvennto  egli  riterrebbe  col  Bartolo  fondata  la  distinsione. 

M)  Chibsi,  Differentiae  iuris,  capo  XXXI,  n.  5  nella  Jurieprudentia  romana 
ei  atdea  di  EiNSCCio,  tomo  II,  pag.  710. 
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snperiore  osseryazione  secoiido  la  quale,  almeno  nelle  disposizioni 
testamentarie  che  possono  giuridioamente  oonsiderarsi  come  parte 
della  stessa  ultima  volont^,  nulla  iinportano  il  luogo  e  il  tempo  in 
cui  furouo  espresse  ^^). 

Secondo  una  terza  opinione  la  disposizione :  c  vogllo  ohe  1  le^ati 
da  me  ordinati  in  seguito  non  valgano  >  forma  tutta  una  cosa  colla 
disposizione  ohe  segue  poi  sui  legati,  ambedue  dunque  sono  in  vi- 
gore  come  un  tutto  indiviso,  anzi  la  prima  non  pub  esistere  se  nou 
a  oondizione  ohe  i  legati  siano  effettivameute  ordinati.  Quando  io- 
yece  il  testatore  fa  un  seoondo  testamento  o  nn  eodioillo  senza  tener 
conto  della  disposizione  precedente  egli  fa  conoscere  di  non  voler 
seguire  quella  disposizione  e  la  reyoca  oosl  tadtainente  ^').  Qnesi^ar- 
gomentazione  esposta  speoialmeute  dal  F^bko  oon  tutta  la  prolissitii 
e  Tacnme  della  scolastlca  si  pub  perb  facilmente  rovesciare,  e  si  po- 
trebbe  dire  benissimo  iuveoe  che  la  disposizione  suUa  forma  dei  co- 
dioilii  presnppone  ueoessariameute  dei  codicilli,  i  quali  saranno  va- 
lidi  o  iuvalidl  secondo  che  abbiano  o  no  seguito  quella  forma. 

Una  quarta  opinione  parte  dal  concetto  ohe  Maboiano  ammetia 
tacitamente  una  manifestazione  di  mutameiito  di  volont^  o  una  revoca 
della  disposizione  sulla  forma  dei  codioilli  futuri  e  yoglia  dire  sem- 
piicemente  che  una  tal  revoca  b  sempre  concessa  al  testatore  perchb 
Pultima  volenti  preyale  sempre  sulla  precedente  *^j.  Non  si  pub  ne- 
gare  che  questa  spiegazione  tolga  nel  modo  il  piil  semplice  tutte  le 
difScolt^  e  che  non  sia  neppure  in  contradizione  colle  parole  della 
^^SS^7  ^^  ^  Maboiano  avesse  pensato  veramente  cosl  sarebbe  stato 
assai  facile  per  lui  il  dirlo  chiaramente  e  inoltre  vi  b  un  altro  teste 
di  contenuto  assai  simile  al  nostro,  il  quale  tuttavta  si  presta  assai 
meno  a  sottintendere  un  mutameuto  espresso  di  volenti  del  testatore. 

€  SoAByoLA,  lib.  IV  Eesp.  ^*):  Testamerito  filium  et  nxorem  suam 
heredes  instituit;  postea  epistolam  scripsisse  dicitur,  qua  et  quid- 
quid  in  peculio  habuit  filius,    ei    donavit,  et   adiecit:   se   praeci[>ua 


^^  Vedi  sopra  pag.  114  seg. 

52)  Pabro,   Brrares  preigmaficorum,  dec.    XXXVII,   erf.  8  e   special  luente 
err. '9,  n.  2,  err.  10.  Chibbi,  loc.  cit.,  n.  7  e  eegg. 

53)  Vedi  epecialmente  Vokt,  ad  h.  t.  $  10. 

54)  L.  ult.  pr.  D.  de  legatia,  II,  31.- 
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haec  earn,  saique  inns,  et  post  mortem  saam  habere  velle.  Quaero, 
enm  t>eatameDto  si^nifloaverit,  '^i  qaid  obsignatiim  recepisset  ^^.),  id 
vice  codicillorum  valeret,  epistola  antem  non  sit  obsigaata,  an  quae 
epistola  oontinentar,  ad  filiam  pertiaeant?  Respoudi:  si  fides  epistolae 
relietae  eoTutaret^  deberi,  quae  in  ea  dara  se  velle  signiticavit ». 

II  testatore  avoa  diohiarato  nnl  sao  testamento  che  le  aggiunte 
SQggellate  al  testamento  ste:!tso  dovessero  valere  come  eodioilli,  in 
segaito  egli  dona  al  figlio  il  sao  ]>eca1io,  ma  con  an  alto  scritto 
afierto.  Sgevola  dioliiara  tnttavia  valida  qaesta  disposizione  e  ri- 
chiede  aoltanto  la  prova  della  verity  dello  scritto.  II  testo  si  potrebbe 
intendere  in  qaesto  modo:  il  testatore  ha  oonfermato  come  eodioilli 
lo  aggiante  saggellate  al  sao  testamento,  ma  da  cio  non  segne  che 
lo  aggiunte  non  saggellate  non  debbano  valere  afifatto.  Tnttavia  h 
molto  piti  natnrale  intenderlo  nel  seuso  che  il  testatore  volesse  ri- 
teneie  valid!  soltanto  i  <k)dicilli  suggellati.  Si  potrebbe  piattosto 
credere  ohe  la  scrittara  si  riferisse  a  ana  donatio  inter  vivos  nella 
quale  il  testatore  avesse  semplicemente  dichiarato  che  il  valore  del 
peculio  dovesse  esser  prestato  al  figlio  dalla  saa  coerede  e  non  com  - 
potato  nella  saa  quota  di  credits  ^*).  Ma  io  oonfesso  che  non  mi  par 
giasta  iieppnre  qaesta  interpretazione,  perch^  Sobvola  nella  L.  89 
e  nelle  leggi  preoedenti  parla  aolo  di  disposizioni  a  causa  di  morte. 
Non  lesta  danqne  che  attribuire  ai  giareconsulti  romani  Topiuione 
che  ana  prescrizione  del  testatore  snlla  forma  di.  unMltima  volont^' 
fntura  non  possa  avere  alcana  influenza  suUa  validity  di  essa:  e  se 
cio  valeva  pei  codicilli,  che  si  consideravano  soltanto  come  parti  del 
teatamento  gi^  fatto,  tanto  piti  dovea  valere  pel  testamento  solenne 
sacoessivo  ^^'. 


»^)  Inveoe  d\  reeepUsei  si  legge  anche  reperissel  o  reperUti.  Hoffmank,  Me' 
UUmaia  aeademiea  ad  PandeeUis,,  diss.  XXVI  ad  libros  XXX-XXXII  Obser- 
vaUomes  variae,  %  2  in  fine  propone  la  correzione  praeeepissel,  ma  non  vi  ^ 
alcan  motivo  .per  oorre^gere  la  leeione  florentina,  quando  si  riferlsca  il  rece- 
pisset  al  flglio,  poicb^  di  qaesto  si  parla  poeo  priosa.  Vedi  Cuiacio  ad  h.  1. 

^)  Qaesta  opinione  viene  confermata  in  certo  modo  dal  fatto  che  il  figlio 
Ala  qoi  designato  come  siU  iaris.  Per  ci5  non  solo  egli  poteva  ricevere  vali- 
danienta  ana  dontf2ione  tra  vivi  dal  padre,  ma  il  lascito  del  peculio  a  lui  ^, 
oom'd  note,  &vorito  eesendo  stabilito  ch'egli  lo  ritenga  sempre  quando  nou 
gli  sia  (olto  espressamente.  L.  31  $  2  D.  rie  donationihua^  39,  5 

57)  A.  Faber,  Error.  Pragm.,  dec.  XXXVII^  err.  9,  num.  2. 


134  LIBBO  XXYIIIy  TITOLO  IH,  §  1438>. 

Pareochi  pratid,  par  intendendo  in  questo  modo  i  test!,  aggiun- 
gono  per5  la  modifioasione  die  d5  sia  soltanto  aeodiido  lo  ttrictum 
iu8^  Feqnit^  e  il  rignardo  alia  vera  volont^  del  testatoie  edgerebbeio 
inveoe  che  non  si  rioonosoa  valida  la  disposizioae  sacoessiya  se  il  testa- 
tore  noQ  abbia  revoeato  la  saa  dispoeizione  limitativa^j.  Qaeetooonoetto 
merita  di  esser  aooolto,  almeno  secondo  i  prineipii  general!.  In  ogni 
C3L90  perb  il  testatore,  che  voglia  v^eramente  Tabolizione  di  qaella 
disposizione,  fiir^  bene  a  didiiararlo  uella  disposisione  posteriore  oon 
una  dichiarazioDe  geaerica  o  speciale,  percli^  solo  cosieglipabe  vita  re 
eon  sioarezza  le  liti  ohealtrimenti  nasoeranno  imaiancabilmente,data 
la  diversity  di  opinioui  e  i  dubbii  cai  la  cosa  ^  soggetta  ^*). 

II.  Yolgiamod  ora  alia  seooiida  qaestione,  qaella  se  PlrreTooabi- 
lit^  di  an  testamento  posaa  essere  stabilita  per  oontratto.  Non  vi 
dovrebbe  essere  alcana  difflooltl^  a  rispondere  di  si.  L'opinione 
opposta  non  si  potrebbe  oertamente  fondare  sa  testi  del  diritto  ro- 
mano  ^°),  perchb  il  loro  oontenato  h  ooll^ato  stretitamente  ool  divieto 
dei  patti  saccessorii.  Yero  h  che  noi  non  parliamo  qai  di  veri  patU 
suocessori,  ma  di  testamenti  resi  irrevooabili  mediante  con tratto;  perb 


^)  Vedi  Manz,  De  ieatamento  vaUdo  et  invalido,  capo  XXII,  n.53.  Stbtkio. 
De  eatUelis  testamsntorum,  capo  XXIV  $  55  e  gli  an  tori  iyi  citati. 

^)  Confr.  sopra  pag.  110,  nota  86.  Ci6  si  pa6  applicare  a  tntti  i  testamenti 
maniti  di  claaaola  derogatoria,  perocoh^  sebbene,  per  la  plb  giaata  oplnione, 
non  sia  necesaaria  rabolizione  espreeaa  di  aimili  claasole  (vedi  sopra  nota  'S 
e  il  testo  ivi),  poichd  ana  disposizione ,  comQ  qaella  in  diacoreo  h  per  saa 
natnra  differente  dalla  vera  e  propria  claaaola  derogatoria,  ^  oonsigliabile 
per  la  diversity  di  opinioni  di  non  tralasdare  la  revoca  Aapreesa.  Confronts 
MdLLBK,  Disuertatio  de  testamenti  eoniugium  reeiproci  mutab^itaU,  Gk>ttinga  1/60 
^  22.  In  Francia  le  claoaole  derogatorie  sono  proibite  da  an  editto  del  1735. 
Vedi  Gaknibk,  Dissertaiio  de  teetamentorum  revoeaHone,  1830,  cap.  1,  pag.  7. 

M)  I  difenaori  delPopinione  avrersa  ai  fondano  apecialmente  snlla  L.  52 
^  9  Dig.  pro  socio,  17,  2;  L.  61  Dig.  de  verb.  obUgaL,  45,  1;  L.  15  Cod.  de 
pactis,  2, 3.  Vedi  Wbnikg-Ingknhkim,  Lehrbuch,  eee,  (Trattato  di  diritto  dTile 
comnne),  libro  V,  ^  106.  —  Mbibr,  4.^  ediz.  dello  Schwbppb,  R5m.  Reeht 
(Diritto  roinano),  libro  V,  ^  869  nota  1.  Altri  si  foodano  anche  salla  L.  19 
Cod.  de  test,,  6,  23,  per  eeempio  il  Qdbntbbr,  Prineipia  tsm  romam  not^ts- 
simij  $  791  nota  c.  Con  agnal  ragione  perb  avrebbe  potato  invocarai  anche 
la  L.  4  Dig.  de  adini,  vet  trans/,  leg,,  34,4  ed  altre  molte  ancora,  perocch^  e 
coaa  nota  che  in  diritto  romano  non  sonoammeaae  le  diapoaizioni  di  altima 
YolontA   irrevocabili  n^  i  patti  ancceeaorii. 
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fa  gii^  aopra  osserrato  essere  divenata  parte  del  nostro  diritto  in- 
sienie  ool  diritto  testamentario  romano  la  regola  neino  sibi  potest 
legem  dioere  ne  a  priare  volnrUate  recedere  lieecU.  NelPapplicazione  alia 
pratiea  modema  per5  qaesta  regola  deve  riferir8i  soltanto  alle  di- 
chiaTazioni  uollaterali  di  ultima  voloiitii,  e  dove  i  patti  Bucoessorii 
80I10  ammessi,  essi  devono  essere  ammessi  anche  di  froiite  ai  testa- 
meati  o  alle  disposizioni  che  abbiano  la  forma  di  qaesti. 

Se  si  Tuol  oontrastare  qaest'opinioue  con  delle  sottigliezze  non 
ne  mancano  oertamente.  Ma  nella  coUisione  di  dae  conoetti  giu- 
ridi<n  cosi  diversi  oome  i  testameiiti  e  i  patti  successorii  la  oosa 
pift  sioura  h  di  teuersi  alle  regole  piti  semplioi.  Per  oi5  noi  ci 
domandeTemo :  si  giunge  forse  a  oonsegaenze  erronee  o  a  oontradi- 
aoni  inoouciliabili  qaando  si  faccia  obietto  di  oontratto  il  ooute- 
nuto  di  an  testamentot  lo  non  saprei  quali  ragioni  potrebbero  op- 
porsl  a  risxK>ndere,  no.  Si  pad  obiettare  beasi  ohe  per  tal  modo  il 
teslaiiiento  oessa  di  esser  testamento  e  si  mata  in  an  oontratto,  ma 
a  ei5  si  pnb  anohe  rispondere  ohe  oib  h  vero  soltanto  i)er  quelle  ohe 
rigoarda  rirrevoeabilit^  della  disposizione,  ma  ohe  del  testamento 
resta  la  forma  della  diohiarazioue  di  volont^  non  solo,  bensl  anohe 
11  oontenato  essenziale,  dal  ohe  oonsegae  ohe  in  ogni  oa80  I'erede  ool 
qoale  si  ^  oonoluso  uu  tale  oontratto  si  eonsideri  oome  un  vero  erode 
testamentario  anohe  riguardo  alle  sue  obbligazioni,  ei5  ohe  di  solito 
non  si  ammette  per  I'erede  contrattuale  vero  e  proprio  *').  Ma  se 
anohe  ana  tale  differenza  non  esistesse,  sarebbe  sempre  vero  ohe  i 
patti  sacoessori  sono  rioonoseiuti  in  Oermania  e  percib  anche  il  oon- 
tenato del  testamento  pu5  alia  pari  di  qualunque  disposizione  pro- 
gettata  essere  oonfermato  mediante  oontratto  ^^).  II  nome  testamento 


A)  Confr.  Hasse,  Bkein.  Maseum  (Mnseo  renano  di  giarispradeosa),  vol.  II 
pag.  212  seg.  n.  12. 

cs)  Come  infintti  an  oontratto  nel  quale  sia  Btipulata  I'irrevocabilitli  di  un 
testamento  non  ^  ammissibile  se  non  dove  siano  riconosciuti  i  patti  snooes- 
aoriiy  coal  esse  h  da  oonsiderardi  in  aostanza  come  un  vero  patto  snocefisorio 
(KnrD,  QtuMeslionea  farenses,  parte  I,  cap.  54,  pag.  392  sag.,  nota  9,  2.*  ediz.). 
Per  cflso  pertanto  non  sono  amniissibili  limit!  che  non  valgano  anche  pei 
patti  aaeoeesorii  e  cos)  s'intende  da  b^  che  quando  per  questi  siano  prescritte 
oeite  forme  esse  debbano  ossarvarsi  anche  nel  patto  de  non  mutando  vel  re- 
voeamdo  tegtamenio,  —  Kind,  loc.  cit. 
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Don  pq5  inflaire  salla  oosa;  qaella  ohe  ha  importanza  foudamentale 
^  80I0  la  volont^  del  testatore:  oiid'6  olie  il  ma^gior  uameroei  pit 
.aatorevoli  degli  sorittori  haiino  seinpre  ammesso  la  possibility  di 
dicliiarare  un  testamento  irrevocabile  uiediante  oontratto  ^'). 

Sabbietti  di  qnesto  oontratto  sono  11  testatore  e  oolai  che  ha  an 
iiiteresse  giuridioo  ohe  il  testamento  non  sia  revocato  ^).  II  ooutaratto 
pub  stipularsi  prima  del  testamento^^)  o  dopo  o  insieme  oon  esso. 
L'ammissibilit^  di  qaest'ultima  forma  pub  essere  dubbia  perchb  essa 
sembra  contradire  all'unit^  delPatto  ohe  ^  requisite  essenziale  del 
testamento;  e  difatti  io  uon  saprei  oome  sormontare  questo  dubbio 
fie  Tacoordo  avveuisse  effettivamente  durante  I'atto  del  testamento  ^j, 
a  meno  che  non  si  volesse  dire  ohe  tutto  Fatto  vale  per  eflfetto  del 
oontratto  e  q.niudi  come  uii  vero  patto  suooessorio.  Tuttavia  Perede, 
il  quale  non  appardeue  ai  testimoni  del  testamento,  pub  benissimo 
aooettare  formalmeuie  la  dichiarazioue  dUrrevocabilit^  fatta  nel  te- 
stamento, oppure  il  testatore  e  I'erede  possono  oonveniresuoibin  fine 
delle  tavole  testamentarie.  Aiiohe  una  clausola  derogatoria  aggiunta 
in  uu  testamento  reeiprooo  dai    due    testator!    pub    considerarsi  un 


«3)  Mrvius  ad  iu8  Lub.,  lib.  II,  tit.  1  rubr.  num.  107.  —  Ge.  Ad.  Strcve, 
8ijnt.  inr.  cimL,  exerc.  XXX,  th.  J 9  e  exerc.  XXXVI IF,  th.  48.  —  Sam.  Stktk, 
Cautei:  test.,  cap.  XXIV,  ^  15,  16.  LL  in  usti  mod,  Pand.,  lib.  XXVIII,  tit.  3 
^  3,  4.  —  Leysku,  Med,  ad  Pand,,  sp.  43,  ro.  0,  7  e  sp.  359,  m.  8,  9. 

0^)  La  possibility  che  qaeeto  contratto  abbia  efficacia  aDcbe  pei  l^gatarii 
fu  gi4  in  est  rata  sopra  al  $  1425  /.  Se  esso  h  conolaso  sol  tan  10  000  an  lega- 
tario,  questi  solo  ha  un  diritto  di  oredito  alia  pari  di  quello  che  deriva  da 
una  donazione  fra  vivi,  il  cai  adempimento  per6  deve  farsi  soltanto  dopo 
la  morte  del  donaute. 

^^)  Presso  i  Romani  la  stipulasione  8%  heredem  me  non  feeerh  tantum  dare 
spondesf  non  valeva  percb^  non  valevano  i  pattl  successorii  (L.  61  Dig.  de 
F.  O.,  45,  1).  Da  cio  segue  che  un  contratto  di  questa  specie  e  anche  un 
contratto  nel  quale  un  testamento  sia  dicbiarato  in  precedenza  irrevocabile 
deve  oggi  esser  ritenuto  valido.  Del  rpsto  il  contratto  c  mi  prometti  di  isti< 
tuirmi  erede  universale?  d  non  puo  per  s^  solo  esser  considerato  un  patto 
successorio  perch^  manca  un  obietto  sufficientemente  determinato  e  non  pu6 
per  ci6  esser  luogo  ad  un^azione  per  Tadempimento,  salvo  che  vi  sia  aggiunta 
una  pena  convenzionale  pel  caso  d'inadem pimento.  Arg.  L.  94,  115  pr.  Dig. 
de  verb.  obL,  45,  ].  Confr.  Has8£,  Sul  patto  successorio  nel  Bheitu  Museum 
(Museo  renano  di  giurisprudenza),  vol.  II,  pag.  206  seg.  n.  6-8. 

^^)  Vedi  L.  21  ^  3  Dig.  qui  test,  fac,  possunt,  28,  1,  L.  28  pr.  Cod.  de  iesL, 
6,  23.  Vedi  11  ^  1414  del  Commentario, 
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ftoeoordo  oontiafetuale,  qaaado  iioii  oooorra  alcana  forma  deter- 
minata  e  non  possa  nasoere  alcuii  dubbio  s\x\V  acoordo  di  vo- 
lont^  ^).  Soltanto  la  teoria  ohe  i  cosl  detti  patti  Huooessori  misti 
poasano  revocardi  unilateralmente  come  veri  testameuti  ^^;  pu5  su- 
8<:itare  qaalohe  dabbio,  peroh^  noi  Huppoiiiamo  Pesistenza  di  una 
dispoBizioue  di  ultima  volout^  che  abbia  tutti  1  requisiti  di  uu  vero 
testamento  e  possa  per  cib  valere  come  tale.  Auohe  iu  altri  luoghl 
dove  qaesta  particolare  teoria  vale  iu  tutta  la  aua  esteosione,  essa 
ha  pero  il  significato  olie  in  dubbio  si  debba  ammettere  la  revoca- 
bilira,  ma  il  dubbio  cade  uaturalmente  dove  si  trova  una  dichiara- 
zione  espressa  del  contrario  '^). 

III.  Per  oib  obe  rigaarda  la  terza  questione,  se  cio^  anohe  i  coal 
detti  test-amenti  reciproci  possano  e^uere  revocati  unilateralmente, 
iioa  solo  nol  abblamo  gij^  espostx)  in  altro  luogo  del  Gommentario  il 
concetto  di  quest!  testament!  e  i  caratteri  che  11  diversifioano  dai 
negozi  ginridici  afUni,  ma  abbiamo  gi^  trattato  anche  nei  suoi  punti 
es^senztali  la  questioue  qui  proposta ''^  Tuttavia  ho  promesso  che 
aarei  tomato  a  trattarne  piu  da  vicino  nel  §  1428  ^0?  ®  o^^ft  ini 
ritenjToobbligato  ad  adeuipiere  quella  promessa  tanto  maggiormente 
perch^  la  dissertazione  completa  del  Hassis  apparsa  di  recente  giuuge 
a  lisaltati  del  tutto  diversi  da  quelli  prima  espo^ti  nel  Gommentario  ^^>. 


^^)  LsTusu,  ^fed^tatione8  <id  Pandeetas,  ap.  359  med.  9  seg.  Maggiori  parti - 
eolari  sa  qaesto  panto  segairanno  fra  breve  al  d.  III. 

6^)  Coined  no  to,  B^intende  per  patto  sncceesorio  miBto  quel  contratto  Del 
quale  k  attribaita  ad  alcuno  Teredit^  coll'osaervanza  delle  forme  ordinarie 
del  testamento.  II  piii  spesso  di  tale  contratto  ai  fa  menzione  a  propoaito 
delle  convencioni  matriinonali  e  lo  ai  limita  anzi  a  queate  aole  (vedi  aopra 
^  1247  del  Commentario) ;  tuttavia  h  inteso  anohe  nel  aignificatopiii  generate 
fiopra  espresao.  Confr.  i  trattati  di  diritto  privato  tedesco.  Di  queato  aignifi- 
cato  piu  generale  ai  h  anche  parlato  aopra  in  piti  luoghl.  Vedi  $  1425  /*. 

^)  Stbtk,  Suee,  ah  int,^  Diaa.  VIII,  cap.  5  ^  41.  —  Weunhisr,  Ohserval, 
far.,  tomo  II,  p.  II,  obe.  451.  —  LsTaEu,  Utd,  (u2  Pami.,  ap.  308.  —  Hommel, 
Hhapgadiae  quaesHon,,  oba.  203.  Vedi  ^1248  del  Commentario. 

70^  Vedi  il  i  1419  a  del  Commentario,  pag.  41  aeg.  del  vol.  precodente  n.  2. 

'i|  Vedi  pag.  52  del  vol.  precedente. 

<3)  La  letteratnra  che  ai  riferisce  a  queata  diapata  ai  trova  a  pag.  42  del 
voL  precedente  nota  8.  Aggiungi  Murller,  Disaertaiio  de  testamenti  conm- 
gum  redproei  mniabilUate,    Gottinga  1760,  e  la  fine   della   diaaertazione  del 

GlqCK,  Oomm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  18. 


l.*^8  LIBBO  XXVIII,  TITOLO  III,  §  1428. 

Partiamo  da  questi  principii  cbe  M  possono  ormai  coDSiderare 
come  sicuri. 

I.  I  testameati  reoipro(*.i  noii  soiio  patti  siicces-^ori,  ma  veri  testa- 
ment] ^^)  i  qaali  »i  allontanaiio  dalla  regola  piti  t*omuiie  percib  che 
in  easi  parecohi  testator!  testano  iiisieme  in  un  aolo  atto  solenue 
istituendosi  eredi  reciproeamente  '^*). 


Ha88B  sal  toBtamento  reciproco,  il  testamonto  sii  beni  in  comanioDe  e  11 
fedecomniesso  imposto  a  una  eredit&  aliena,  nel  volume  III  del  Bheinisehn 
Miueum  (Maseo  rensDO  di  giarisprudeDEa),  pag.  490-551. 

73)  Vedi  pag.  52  seg.  del  vol.  precedente. 

7^)  La  dottrina  moderna  ha  complicate  la  teoria  del  testamento  reciproco 
ooD  ooncetti  ed  espreBsiooi  artificiose,  che  evidentemente  non  apparteDgono 
alia  vita,  ma  sono  creadoni  arbi trade;  cosa  che  troppo  epesso  atcade  nella 
nostra  soienza.  Cos),  per  esempio,  si  distingue  fra  lestameiUa  simidtanea  o 
mutua  o  anche  dupUcia,  e  test  reeiproca,  riferendo  la  prima  designazione  al 
modo  della  coDfezione,  la  seconda  al  contenuto;  in  altre  parole  test,  simHUa- 
nemn  o  mutuum  h  quelle  &tto  da  parecchi  in  an  solo  atto,  teat  redprocum 
quello  nel  quale  i  testator!  si  sono  istituiti  reciproeamente  eredi.  Le  due 
8|)ecie  di  testamento  possono  essere  unite,  ma  vi  possono  essere  testament! 
reciproci  che  non  siano  simultanei  e  viceversa  piii  persoue  possono  testare 
in  uno  stesso  atto  senza  istitiiirs!  erode  Puna  I'altra.  Lo  steeso  si  dica  pei 
testament!  correspettivi  (Coufr.  Hakpueght,  Diss,  de  testamenUs  eorrespectivis, 
$  4,  num.  27  segg.,  %  33,  num.  319  segg.  —  Kreitmayu,  Anm.  Uber  den  Q>d. 
Maximl.  Bavar,  (Osset-vazioni  sul  Codex  Max. Ba various)  P.  Ill,  cap.  IV, $21,  n.^2. 
—  Hap  ACKER,  Prineip.  iar,  ewil.  Rom,  Oerm.,  tomo  II  ^  1360).  Queste  distinzioni 
Bono  entrate  anche  in  alcuni  diritti  particolari,  come  ad  esempio  nel  Codioe  bava- 
rese,  parte  III,  cap.  4  ^  11,  probabilmente  per6,  come  tanci  altri  ooDcett!  soolaqtici 
senza  che  la  pratica  se  ne  sia  particolarmente  accorta.  Nella  gran  quantity  di  te- 
stament! reciproci,  che  ho  visto  negli  atti  o  che  ho  sent! to  pubblicare,  non 
me  n'd  capitato  neanche  uno  che  non  fosse  fatto  in  un  solo  atto  o  non 
contenesse  I'istituzione  di  erode  vicendevole.  II  Diritto  territoriale  prussiaiw 
poi  pone  TuDit^  dell'atto  fra  le  condizioui  di  validity  di  simili  testament!. 
Parte  II,  tit.  1,  ^  483.  Del  resto  ia  stessa  incertezza  che  si  risoootra  nelPap- 
plicazione  e  nella  indicazioue  di  quasti  concetti  prova  quantopocosia  sicnra 
la  oosa.  I  piii  degli  scrittori  non  si  esprimono  in  modo  preciso,  ma 
iadicano  oolo  approesimativamente  che  le  particolarit^  del  testamento  re- 
ciproco non  dipendono  dall'anit^  dell'atto.  Altri  oppongono  i  test,  duplida 
o  nmuUanea  a!  mutui  o  reciproci,  beoch^  in  fatto  queste  due  espressioni  noo 
dovrebbero  verameote  indicare  ooncetti  divers!.  Vedi,  per  esempio,  Gribsingbr, 
Commentar  itber  das  Wiirtembergische  Landreeht  ( Commentario  al  diritto 
territoriale  del  Wiirtemberg),  parte  III,  tit.  7  $  52,  vol.  V,  pag.  190  seg- 
Anche  astrazione  fatta  da  tutto  ci6  io  credo  perd  ehe  molto  difficilmente  il 
concetto  da  me  sopra  esposto  si  potrebbe  far  passare  per  un  concetto  di  di- 
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II.  Qaesti    testamenti  sono  indipeudenti   V  ano  airaltro  di    modo 
€he  Uuno   pao   restore  in  vigore  e  Faltro   cadere,   per   csempio  per 


ritto  conmce.  Diffidlmente  avrebbe  potato  svolgersi  un  diritto  particolare 
dal  fattD  cbe  parecchi  si  fossero  istitaiti  reoiprocameDte  eredi  ia  teetamenti 
diyersi ;  ci6  avrebbe  potato  dare  aoltanto  oocaaioDe  a  ricercare  se  tali  iatita- 
aoni  di  erode  non  cadeesero  sotto  il  concetto  delle  istitazioni  captatorie, 
noa  qaesiione  qaesta  risolta  negativameDte  da  Papiniano  nella  L.  70  D. 
de  her.  inst^  28,  5.  Ma  se  ci6  avveniva  in  an  medeaimo  teatamento  si  aveva 
ana  deviasione  dalla  regola  cbe  piil  teatamenti  non  possono  esser  fatti  in 
ano  gteaso  atto.  Un^altra  deviazione  da  qaesta  regola  era  g^  ricooosoiuta  da 
loDgo  tempo  nella  possibilitl^  di  congiangere  il  proprio  teatamento  con  qaello 
€hf)  il  padre  faceva  pel  pioprio  flglio  impabere,  cbe  ^  qaanto  dire  nella 
Bostitazione  papillare,  ma  qaanto  saldamente  si  tenesae  anoora  alia  regola 
appare  dalla  dichiaraziooe  cbe  ancbe  in  qaesto  oaso  aiano  in  certo  sense  dao 
testameoti  o,  come  dicono  Gaio,  II,  180  e  Giustiniano  ^  2,  I.  de  pup.sabsl.  2^ 
16,  annm  est  testdmeatum  duarum  cauaarum.  Ma  ana  devlazione  assai  piti 
grave  dalla  regola  sta  nel  fatto  cbe  pid  testator!  facciano  i  lore  teata- 
menti in  an  medeeimo  atto;  qaesta  anomalia,  ana  volta  ammeasa,  avrebbe 
potato  gjastiflcarsi  soltanto  per  la  circmtanza  che  i  varii  testamenti  fosaero 
«o1]flgati  fra  loro  pel  contenato  essenziale.  Un  case  simile  era  state  portato 
alia  dedsione  delllmperatore  Valbntiniano  III,  il  qnale  dispose  che  Tisti- 
tozione  di  erode  reciproca  fatta  dai  testatori  nello  stedso  atto  per  vicende- 
Tole  animo  di  t>eneficenza  dove^a  esser  valida  (Nov.  63  nel  Jus  civile  anteiusL 
ed.  Berlino,  pag.  J 320  seg.  Vedi  ancbe  pag.  .43  del  vol.  precedente).  Qaesta 
eostitozione  non  h  stata  acoolta  nel  codice  di  Qiustimiano,  ma  sa  di  essa 
sopratutto  si  e  fondato  il  diritto  del  testamenti  reoiproci*  Ma  qualanqne  cosa 
n  pensi  sa  cio  noi  dobbiamo  tenerci  nella  costrnzione  di  concetti  di  di- 
litto  comane  al  principio  ben  noto  che  nel. concetti  aiiomali  biMgna  allon- 
tanarsi  il  meno  pussibile  dalle  rogole  di  diritto  vigenti,  Arg.  L.  35  pr.  Cod. 
de  inoffieioso  teatamento,  3,  29.  Applicando  qaesto  principio  rjsalta  chci 
qnando  il  contrario  non  sia  ammeaso  da  un  qaalche  diritto  particolare, 
a)  pi^  testatori  non  possono  in  an  medesimo  atto  fare  diversi  testamenti 
ehe  non  sieno  fra  loro  collegati  per  il  contenato,  perocob^  ci5  aovverti- 
rebbe  del  tatto  la  regola;  b)  piil  testamenti  fatti  in  altrettanti  atti  di- 
Tersi  posMno  easer  mesai  fra  loro  in  rapporto,  qualanqae  sia  il  contenato  di 
eiaMano,  ma  con  I'anirli  in  an  atto  comane  diviene  ancbe  possibile  di  trat- 
tSFB  parecchi  testamenti  in  oerti  riguardi  come  an  unico  atto  giaridioo. 
Mentre  invece  non  ai  pu6  senza  distrnggere  pienamente  tntti  i  principii 
giaridici  congiangere  in  uno  solo  dae  atti .  di  volenti  che  siano  anche 
Mteriormente  aeparati.  Del  resto  noi  dovremo  in  segaito  per  ragione  di 
oonnesdone  tomare  ancora  a  parlare  dei  cos)  detti  testamenti  correspettivi, 
•eparati.  Oseervo  poi  per  non  essere  frainteso  che  qaanto  ho  detto  qui 
sall'anitik  delPatto  nei  testamenti  reciproci  veri  e  proprii  si  riferisce  soltauto 
alPatto  solenne,  non  al  docamento  che  contiene  il  teatamento  e  qnindi    pu6 
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violaEione  del  diritto  degli  eredi  neoessari  aenza  ctie  qaesto  abbia 
iuflaeiisa  sairaltro.  Spesso  per5  ^  diohiarato  espressameute  oppare 
deve  ammettersi  seooudo  le  oiroostanze  che  simili  testameati  debbano 
eslstere  soltanto  tutti  daeinsieinee  allora  si  obiamano  oorrespettivi  ^^). 
Se  dunqae  i  testamenti  reolproci  debbono  per  la  loro  eaaeiiza 
essere  oonsiderati  come  dae  diverse  disposizioui  di  ultima  voloiitil^ 
ne  oonsegae  la  possibility  di  revoca  uailaterale  per  parte  di  ciascuno 
del  loro  autorL  Qnesta  iiou  ^  esdasa  neppare  dalla  oorrespettivit^, 
ma  iu  tal  oaso  la  revoca  di  an  testamento  porta  oon  rt  la  invali- 
dity deiraltro,  mentre  oi6  non  avviene  nei  testaineiiti  reolproci  ordi- 
narii.  Tattavia  alcuni  sarlttori  (llustri  difendono  I'opiuione  che  i  te- 
stamenti  reciproci,  almeno  correspettivi,  non  possano  revooarsi  ani- 
lateralmeiite^^).  Qaesta  affermazlone  cosl  generale  manca  di  ogiii 
fondamento.  I  testamenti  reciproci  sono  vere  anoinalie  e  si  pab  eon- 
oedere  volentieri  che  I'aso  del  diritto Jl^desoo  .dijstipulare  nolle  oou- 
veuzioni  matrimouiali  anotie  il  diritto  di  credits  vicendevole  dei 
coiiiiigi,  e  ill  generale  11  diritto  doi  patti  snocessori  abbiano  dato  ori- 
giue  in  Gkrmania  al  sorgere  di  tali  testamenti  ^^j,  ma  non  per  qaesto 


anche  clascaco  dei  testatori  avere  espresso  la  propria  volontii  in  ano  scritto 
specials;  basta  che  Patto  solenne  sia  udico.  Conf^outa  Gkiesingbr,  loc.  cit., 
peg.  190  o.  tu 

75)  Vedi  pag.  50  e  segg.  del  volume  precedente.  La  designasione  testa- 
mento correspettivo  deriva  dal  fatto  quod  alter  aelns  ailetiiu  respeeln  cdebra' 
tus  sit  (HAKPaECHT,  De  UsfameiUo  correspectivo,  ^  2  n.  11  e  segg.)-  Grli  of- 
fetti  di  esso  sodo  in  genere  determinati,  se  non  oon  le  parole  stesse,  nel 
nenso  stesBO  che  nel  testo.  Vedi  Haupkkcqt,  loc.  oit.,  (  9  n.  78  e  sagg.  — 
HoPACKEK,  Prindpia  iuris  cioili  romafU-germanieif  tomo  If,  ^  12)60  n.  III. 
—  Thibaut,  PaniUkten  (Pandette),  $  955.  —  Hartitzsch,  ^W^recM  (Diritto  di 
snccessione),  §  77. 

76)  L'irreYOcabilit&  di  tutti  i  testamenti  reciproci  ^  sostenuta  dallo  Stktkio, 
Dws.  de  teetamenUs  coniugum  reciproeiSf  ^  74  segg.,  da  B£Llow  e  Hagbmaicn, 
PraetUehe  Erdrterungen  aus  alien  TlieUen  der  Reohisgelehrsamkeit  (Diasertaiioni 
pratiche  bu  varie  parti  delta  ginrlsprndenza),  vol.  IV,  n.  XXXIX.  —  Puchta, 
Handbtuih  dee  geriehilkhen  Ver/ahrene  der  frehoiUigen  OeriehtsbarkeU  (Mannale 
della  procednra  nolle  materie  di  volontaria  giurisdizione),  vol.  II,  ^  21 0, 
2.*  edic;  quella  dei  testameoti  correspettivi  dallo  Stkuvio,  Syntagma  turn 
mvUie,  ex.  XXXII,  th.  43  e  dal  Klein,  Beehtsspruehen  der  HaUieehen  IitrMen- 
Faoulidt  (Decisione  della  focolti^  giuridica  di  Halle),  vol.  I  n.  12. 

77)  Confr.  uota  74.  Hassb,  Rheinieeltee  Mueeum  (Museo  renano  di  ginrisprn- 
denza),  vol.  Ill,  pag.  245  e  la  pag.  49  del  volume  precedente  del  Commentario. 
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esisi  divengono  yeri  patti  sueoessoii  '"  *X  ai^  ^^i  diritti  parti- 
oolari  6ssi  iie  aono  beno  distinti  ^^).  Ora  se  si  rioonosoe  ad  essi  il 
rarattere  di  testamenti,  la  consegnensa  Tuole  ohe  vi  ai  appHohi  aii« 
ehe  oome  regola  il  prinoipio  delta  revocabiliti\  unilaterale  della  dis- 
posisione  di  ultima  volotita;  e  queata  infotti  ^  sempre  stata  I'opinioiie 
coma  lie  ^). 

Qnesita  re^^ola  pero  appaato  in  rlgnardo  ai  testamenti  reciprooi 
aoflte  aleaae  eooezioni,  delle  qaali  una  speoialmente  de^e  essere 
rioordata  qui  peroh^  vale  in  generale  per  tutti  questi  testamenti. 
I/aggianta  della  clausola  derogatoria  ha  in  essi,  secondo  I'opinione  piii 
logica,  I'effetto  di  an  oontratto  col  quale  il  testamento  h  dichiarato 
inreyocaMle.  Non  maiicano  a  dir  vero  avversari  di  questa  opinioiie  ^^)f 


«7  •)  Confronta  Hassic,  loo.  cit,  pag.  260  n.  18.  Le  giaste  osservasioDi  del 
Habsb  sulla  Scarpa  logiea  di  parecchi  acrittori  i  qaali  voglioao  trovare  il 
ooDtratto  aelle  parole  che  ordlnariamente  si  premettoDO  ai  testamenti  reci- 
prod  di  efterm  decisis  eoo.|  sono  giustiflcate  anche  dalle  parole  del  Klbin,  il 
quale  nolle  citato  Deeisioni  della  faooit&  giaridica  di  Halle,  vol.  I.  n.  12 
pag.  99  e  segg.  dice  che  dalla  diohiarazione  ohe  c  t  eowiagi  tesUiiori  $ono  d'ac- 

« 

cordo  vefuUi  neUa  deebiane,  eee. »  appare  che  la  lore  yolont^,  pur  non  agendo 
la  forma  dl  un  contratto,  presnppone  I'esidtooza  del  oontratto. 

*s)  Vediy  per  eaempio,  Diriiio  territoriale  del  Wurtemberg^  parte  III,  tit.  7, 
^  -I,  Codice  bavarwef  parte  III,  capo  IV,  $  11  n.  7;  Diritto  territoriale  prussiano, 
parte  II,  tit.  I,  ^  485;  (hdtee  civile  auetriaeOj  ^  1248.  Del  resto  questi  nltimi 
due  eodiet  si  limitano  ad  ammettere  questi  testamenti  espreesamente  pei  soli 
cooiagi  (DiriUo  prueeianOf  parte  I,  tit.  12  ^  614,  parte  11,  tit.  1  ^  482;  Oodiee 
aMMlnaoo,  loe.  dt.) ;  e  in  altri  sono  proibiti  del  tutto.  Vedi  per  esempio  Di- 
riUo di  Lubeeea,  libro  IF,  tit.  I,  art.  10. 

7^  Fra  i  molti  scrittori  d'aooordo  su  quiwto  punto  mi  limito  a  citare  Mr- 
▼II,  JDeeimonen  parte  IX,  dec.  148  e  Comment,  ad  jus  Lub.^  parte  il,  tit.  1, 
art.  10,  num.  31  segg.  —  Jo.  Vobt,  in  Comment  ad  Pand.y  tit.  de  inj,  rupto 
irr.f,  test.  ^11.  —  Strtk,  tn  nsn  moderno  Band.,  h.  t.  $  5.  —  Lbtseu,  Med, 
ad  Pojicl.,  Sp.  9.'S9,  m.  3  s^g.  —  MAllkk,  Diss,  de  test,  con,  reeipr,mu(abil, 
^  14  segg.  —  Mich.  Grodofr.  Wbrnhku,  Lectiss,  comment,  in  Fand,,  h.  t.  ^  10. 

—  MuLLEK,  Obs,  praet,  adLsTSBRUM,  t.  Ill,  ob8.632.  —  W kb^r^  ErUiulerung 
der  FamdehUn  (Spiegazione  delle  Pandette),  tit.  V,  libro  28  ^  1444.  Vedi 
anche  il  yolume  precedente  del  OommentariOj  pag.  53  e  segg.  n.  2  e  Hassb, 
loc  cit.,  il  quale  in  tutta  la  sua  dissertazione  sostiene  la  revocabilit^  unila- 
terale. Anche  i  diritti  particolari  citati  alia  nota  78  concedono  la  revoca 
unilaterale  bench^  In  parte  sotto  certe  condizioni. 

^)  Appartongono  a  questi  Ulr.   Hubbb,    in    FraelecL  ad  h,  tiL  Pand.,  ^  4. 

—  Habprecht,  nolle  Diss,  de  test,  correspectwis,  $  IX  (m.  78  segg.),    ^    XII 
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e  difatti  essa  sembra  a  prima  vista,  anzi  che  la  piti  logioa,  essere  la  piii 
iUogica.  Se  infatti  hi  tenga  fermo  aoltanto  il  prlnoipio  che  i  testa- 
meati  reoiproci  esistoao  indipeadentemente  Tano  dalFaltro  sembra 
giustificata  la  oonolasione  ohe  la  olaosola  derogatoria  non  pos^a 
valere  in  essi  piil  che  nei  testaineoti  semplioi. 

Ma  la  possibility  di  anire  pitl  testamenti  in  un  anioo  atto 
e  con  un'auioa  solenniti^  d^  alia  oosa  an  altro  indirlzzo.  TJn  testa- 
mento  semplioe  non  ^  an  negozio  ohe  si  conoluda  oon  altri,  in  altie 
parole  d  an  negozio  iinilaterale  e  non  bilaterale,  e  per  ci6  Perede 
istitaito  non  pa5  aoqaistare  per  effettu  della  claasola  derogatoria 
nessan  diritto  ohe  il  testamento  stesso  non  gli  darebbe;  nel  testamento 
reciprooo  invece  vi  ^  come  base  ana  promessa  di  vioendevole  istitn- 
sioue  d'erede;  qnesta  promessa  non  ha  di  regola  gli  effetti  di  un 
oontratto  peroh^  in  dnbbio  deve  ammettersi  che  i  testator!  soegliendo 
qaesti  modi  di  disposizione  avessero  anohe  in  animo  che  si  avveras- 
sero  gli  effetti  stabiliti  dal  diritto  dei  testament!^  ma  se  la  promesksii 
d'istitnzione  di  erede  sia  stata  formalmente  acoettata  da  ambe  le 
]»arti,  non  si  pub  neppaf  dubitare  che  si  abbiano  anche  gli  effetti 
coutrattnali  e  quindi  I'irrevocabilit^  della  disposizioue,  perocch^  ana 
tale  colleganza  del  diritto  testamentario  e  del  diritto  contrattaale  h 
poseibile  anche  nei  testamenti  semplici  (Vedi  sopra  a  pag.  134  seg).  Se 
adauque  ambedue  i  testatori  aggiungano  alia  loro  disposizioue  la 
clausola  derogatoria^  abbiamo  in  essa  in  primo  laogo  ana  dichiara- 
zione  precisa  esclusiva  di  quel  dabbio  sugli  effetti  della  dis|K>si- 
zione^  ma  secondariamente  qnesta  dichiarazione  h  contenuta  in  un 
atto  comune  alle  due  i>arti  e  per  cib  essa  pub  essere  definita  giuri- 
dicamente  come  un  coiisenso,  pel  quale  non  h  necessaria  alcana  forma 


(num.  98  Begg.),  Diss,  de  reoiproci  inter  eonjuges  sed  coacti  testamenti  revoeaUone 
cap.  1,  ^  IX  segg.y  il  quale  sostiene  che  neppore  il  patto  de  non  revoeamdo 
testamento  ^  valido.  Anche  il  Lbtskk,  Meditathnes  ad  Pandectas,  Spec.  359, 
m.9,  riconosce  come  Talido  il  patto  de  non  muUindo  testamento' eolo  tLTignsiTdo 
del  patrimonio  del  sopravviyente.  Ma  in  tal  mode  egli  viene  a  negare  a 
questo  ogni  efflcacia,  perch^  s'intende  da  s^  che  il  aopravvivente  non  pao 
toglier  nalla  al  terzo  di  ci6  ohe  gli  tooca  del  patrimonio  del  predefanto  in 
virtii  del  testamento  reciprooo.  La  revocabilitft  inoondisionata  ^  difeaa  anche 
dal  Mueller,  Diss,  cit.,  $  18. 
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determinata  ueppare  nei  contratti  veri  e  proprii,  baatando  solo  la 
volont^  oonoorde  di  ambe  le  parti.  Se  pertanto  allaclaasola  dero^a- 
toria  nei  testamenti  leoiproci  si  attribuisoe  I'effetto  di  au  oontratto^ 
h  il  case  di  applioare  la  regola  secondo  la  qaale^  ove  |non  vi  siano 
ragioni  speoiali  in  oontrario,  11  negozio  giaridioo  deve  sempre  iuter- 
pretarsi  in  modo  oh'esso  sia  per  valere  ooerentemente  alia  volont^ 
dei  snoi  aatori  oon  la  maggiore  efftcaoia  possibile  ^^). 

Se  dnnqae  al  testamento  non  sia  aggiiinto  an  patto  d'lrrevoca- 
bilitii  o  una  clausola  ad  esao  equi^alente,  oiasoana  delle  parti  pub 
revocare  la  saa  ultima  volontj^,  almeno  fin  ohe  tutti  e  due  siano  in 
vita  e  nessuno  sia  divennto  erede  dell'altro.  £2  molto  disousso  pero  se 
queeto  possa  avvenire  anehe  quando  il  sopravvivente  sia  gi4  divenuto 
erede  deil'altro  e  nei  testamento  vi  siano  disposizioni  a  favore  di 
tem.  Qnesto  pub  avvenire  in  tre  modi :  o  il  sopravvivente  6  sempli- 
cemente  onerato  di  legati  particolari,  o  egli  ha  nn  ooerede,  o  inflne 
gli  h  ordinate  che  tutto  11  patrimonio  dope  la  morte  di  lui  debba 
andare  a  terzi  determinati^  il  piti  spesso  ai  parenti  dei  due  testatori. 
Tralasoiamo  le  modificazioni  aooessorie  possibili  in  queste  disposi- 
zioni **)  peroh^  i  principii  sn  oui  si  fonda  la  decisione  sono  sempre 
i  medesimi  e  limitiamooi  a  oonsiderare  qui  piti  da  vioino  I'ultimo 
caso  che  h  anche  il  pin  frequente. 

A  e  B  s^istituiscono  reoiprooamente  eredi  colla  disposizione  che  il 
lore  comnne  patrimonio  audrik  dope  la  morte  delFultimo  a  oerte 
persone  nominate  nei  testamento  ^).  Si  potrebbe  interpretare  questa 


^i)  L.  12  D.  (20  rebus  dubUs,  34,  5.  —  Paolo  Vobt,  Chmm.  ad  tit  Inst  de 
iest  ord»,  n.  5. 

&\  Per  eeempio  il  sopravvivente  ^  Dominato  erede  insieme  con  an  terso 
e  quelle  h  soetituito  a  queeto,  ma  il  bug  diritto  ^  Hmitato  all'  usafratto  sul- 
I'intero  patrimonio  perch ^  gli  eredi  intestati  di  ambe  le  parti  deyono  avere 
tntto  il  patrimonio.  Vedi  il  caso  in  Lbtsbr,  Sp.  359  m.  II. 

^)  Talvolta  i  testatori  hanno  di  raira  ^oltanto  lo  scopo  finale  della  loro 
dispoeizlone,  e  Pistituzione  d'erede  reciproca  non  h  espressa  in  modo  cbiaro, 
ma  la  si  sottintende,  la  qual  cosa,  se  non  vi  pa6  esser  dabbio  salla  volontii 
del  testatore,  per  diritte  moderno  eqaivale  ad  una  ^era  istituzione.  Cosl  ^ 
nei  caso  riferito  dal  Klbin,  Dedsioni  della  facoUd  giuridiea  di  Halle,  vol.  I, 
n.  12,  dove  nei  testamento  era  detto  soltanto  c  Istituiamo  a  nostra  sola  e 
vera  erede  la  N.  N.  col  patto  che  essa  debba  ricevere  ed  avere  il  possesso  di 
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disposizione  Del  modo  segaente:  gli  eredi  uecessaril  sono  80Stitaiti 
direttamente  al  testatore  predefanto,  fedeoomiuissariaoieato  al  soprav- 
vissato,  in  altre  parole  essi  diveagono  eredi  direftti  del  sopravvi- 
vente  per  016  olie  rigaarda  11  patrlmonio  di  lai,  perch^  11  predefaoto 
istitoito  da  lui  noa  ha  potato  diveaire  erede,  diveagoiio  eredi  fede- 
oommissari  del  predefauto  del  qnali  11  8opravvi vente  h  dlveuato 
erede  ^*).  Se  questa  fosse  verameate  la  volenti  del  dUponeuti  la  de- 
oisione  sarebbe  assai  semplioe.  II  sopravvivente  potrebbe  disporre 
diversamente  del  proprio  patrimouio  tanto  per  atto  mortis  causa 
quanto  per  atto  fra  vivl  e  solo  rignardo  aireredit^  del  premorto 
sarebbe  limitato  11  sno  diritto  dl  disporre  come  avviene  in  genere 
per  tatti  gli  eredi  (idaoiari.  016  ohe  importa  sopra  tutto  pero  ^  di 
oonoHoere  il  tenore  della  disposizione  e  la  volenti  del  teatatore  ^^). 
Ma  in  dnbbio  ni  deve  aininettere  che  ciascuna  delle  parti  abbia 
rltenuto  che  V  altra  si  contenter^  di  non  cambiare  disposizione ; 
se  dunqne  h  decisiva  qui  IMotenzlone  del  disponent!  non  ^  certo 
da  favorlrsl  uu'  loterpretazione  per  la  quale  uno  divenga  erede 
delPaltro,  restando  per6  llbero  di  disporre  a  suo  piacere  del  pro- 
prio patrimonio  ^J.    Qaetita   ^   anohe    in   complesso    I'opinioue  00- 


tatta  la  nostra  eredit4  al  tempo  in  cai  saremo  morti  totti  due  ».  Appartea- 
goDo  anche  a  queeta  categoria  i  numerosi  caai  nei  qaall  al  fiopravvivente  h 
lasciato  soltanto  I'uBufratto.  Vedi  CANNGiBSSBRy  Decisiones  supremi  tribunaiis 
appeUaUonis  Hasso-Oassdani,  tomo  I,  n.  43.  Le  dispute  ben  note  sul  panto 
se  un  tale  usufrattuario  si  debba  considerare  come  an  vero  erode  pooeono 
essere  trascurate  qui,  perch^  non  ban  no  nessuna  importanza  essenziale  per 
la  nostra  questione.  Vedi  infra  $  1441  e  sopra  $  632,  vol.  IX  pag.  185  s^g. 
dell'edizione  tedesca. 

^)  Confr.  Hasse,  loccit.,  pag.  262  nota  23,  pag.  269  nota  25. 

85)  <c  De  interpretatione  voluntatis  omnia  quaestio  est,  et  in  ea  ita  versan- 
dum,  ut  non  iemere  sententiam  dicamus,  nisi  coniunctis  et  oonsnltia  om- 
nibus, quae  abique  in  testamento  occurrnnt  b;  «  Largior,  volantatem  00- 
niugum  in  eiusmodi  testamento  utramque  paginam  faoere »,  dice  Corn. 
Bynkeushokk  nolle  Quaestiones  iuris  privaiij  lib.  Ill,  cap.  10  in  f.  Opera,  II, 
pag.  364  6,  366  &,  dove  egli  osserva  in  ogni  case  cbe  nel  dubbio  nou  deve 
ammettersi  che  i  testatori  abbiano  considerato  i  rispettivi  patrimonii  come 
due  masse  distinte. 

88)  Hasse,  loc.  cit.,  pag-  270.  In  moltissimi  casi  si  aggiunge  la  ciroostanza 
che  i  testatori  rimettano  al  sopravvivente  Pobbligo  di  dare  cauziontf  o  di 
compilare  un  inventario,  oppure  gli  concedono  la  liberty  di  disporre.  II 
Hasse  dk  una  particolare  Importanza  a  questa  circostanza,  ma  essa  non  e 
neceesaria  per  poter  ammettere  come  fondata  la  congettura  accolta  nel  teato. 
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iniioe  dei  nostri  scrittori,  vale  a  dire  che  essi  ammettono  che  sia 
una  semplice  quaestio  facti  il  sapere  cUe  cosa  deve  redtituirsi  e  in 
(lual  tempo  deve  farsi  il  oomputo  del  patrimonio  da  restitaire  e 
che  possa  per  ci5  esser  preso  come  punto  di  partenza  tanto  il  mo- 
meuto  delta  morte  del  primo  defuuto  qiianto  il  momento  della  con- 
t^zioue  del  testamento  ^^; ;  ma  se  la  disposizione  h  cosi  generate  come 
f  11  espostx)  8opra,  Le  dae  masse  ereditarie  si  devono  considerare  come 
una  sola  e  le  parti  di  (jaesto  oomplesso  esser  determinate  secondo 
il  tempo  della  morte  delPnltimo  defanto,  computando  in  esso  anche 
i  nuovi  acqaisti  fatti  da  quest'ultimo  per  qaalunqae  titolo  ^^).  Ond'^ 
che  si  ammette  anche  in  generate,  e  con  ragione,  che  nei  casi  di 
qiiesta  specie  la  correspettivit^  del  testamento  sia  sottintesa.  vale  a 
dire  che  il  rignardo  avuto  da  ciasonna  delle  parti  alia  disposizione 
delFaltra  sia  cosl  prevalente  che  la  intera  disposizione  o  debba  va- 
tere  come  fu  espressa  o  non  debba  valere  affatto  ^^j. 

Si  domanda  perb  fino  a  qual  panto    sia    possibile    che  i  testatori 
dispongano  su  tutti  e  due  i  patrimoni,  vale  a  dire  ciasoano  sal  suo 


'~i  Vedi  pag  58  del  volame  preceiente. 

'*)  Vedi  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  274  e  sopra  pag.  58  del  volume  precedente. 
Daraiiti  ai  tribanali  si  e  sostennto  non  di  rado  che  per  regola  si  debba 
i^aatdare  al  momenU)  della  morte  del  primo  defanto ;  ^  facile  scorgere  per6 
die  le  ragioni  addotto  a  sostegno  dobbODO  la  loro  origine  al  semplice  ri- 
gnardo ai  vantaggi  od  ai  danni  individaali.  Se  per  osempio  marito  e  moglie 
istitaiscoDo  in  un  testamento  reciproco  come  altimi  eredi  del  patrimonio 
coiuane  gli  eredi  intestati  di  ambedue,  e  la  moglie  sopravviveate  riceve  poi 
de.\\*i  eredit^  o  dei  legati  notevoli,  gli  eredi  di  lei  diraano  di  solito  esaere 
iniqno  che  eesi  debbano  dividere  a  parti  ugaali  il  patrimonio  totale  con  gli 
eroili  del  marito.  Ma  il  conto  che  si  deve  fare  di  questi  argomenti  di  equity 
si  Virile  tosto  qnando  el  rovesci  I'ipotesi  e  si  ammetta  per  esempio  che  per 
<)f<'grnzia  o  per  colpa  della  moglie  il  patrimonio  si  trovi  alia  morte  di  qaesta 
i.Mt^fVolmente  dtminaito. 

i  Cum  amlK>  teatareotar,  incertnm,  quia  primam  moreretur,  iocertum 
fiirte,  Qtri  maior  snccessionis  spes  affulgeret,  et  propter  illam  incertitadinem 
ae<}aias  melins  visum  est,  iare  reciprocationis  ad  usque  mortem  superstitis 
(Hunia  invicem  communicatum  iri  9,  dice  il  Btnkbushokk,  QuaesUones  iuris 
prirati,  lib.  Ill,  c.  10,  citando  anclie  parecchi  casi  pratici  assai  istruttivi. 

-^•'1  Confr.  Hakprbcht,  Diss,  de  testamentia  eorrespeclivis,  ^  XXI  n.  223  seg. 
A  .lO  seg.  —  Hassb,  loc.  cit.,  pag.  271,  pag.  51  del  volume  precedente  del 
i^'unmentario  e  gli  autori  citati  ivi  alia  nota  28. 

cJulce.  Comm.  Fandette  -   Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  19. 
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e  sa  qaello  deiraltro,  e  quale  efietto  abbia  simile  disposizioae.  Le 
risposte  che  si  sou  date  a  qaeste  domande  souo  assai  diverse.  II 
Bynkbbshobk  ceroa  di  spiegare  la  oosa  dal  punto  di  Wsta  di  una 
comanioiie  continuata  di  beni  tra  11  sopravvivente  e  il  secondo  erede 
del  defunto.  Dalla  perdarauza  di  questa  oomuuioue  consegue  seoondo 
lui  che  ancbe  gli  acquisti  del  sopravvivente  appartengano  prima  e 
dope  al  patrimonio  complessiTo  al  qaale  Perede  sacoessivo  ha  un 
diritto,  ma  orede  anche  che  il  sopravvivente  possa  disporre  della 
met^  di  questo  complesso,  Paltra  met^  restando  agli  eredi  saooe8;ii\i, 
ai  qaali  uon  pa5  esser  tolta  nh  per  atto  fra  yivi  n^  per  atto  a  caa«a 
di  morte.  AlPobiezione  che  la  society  cessa  con  la  morte  di  uno 
dei  soci  egli  risponde  che  questo  vale  soltanto  per  la  society  romansu 
uon  per  la  comuuione  di  beui  matriinoniali  dei  nuovi  diritti;  al 
rimprovero  anche  piti  seiio  che  cosi  si  suppone  sempre  una  oomu- 
nione  di  beni  fra  i  testator!  risponde  molto  brevemente  che  la  di:r- 
posizione  testamentaria  non  pa5  avere  altro  signifioato  n^  egli  vede 
perch^  debba  essere  proibito  ai  testator!  di  costituire  an  simile  rap- 
porto  fra  il  sopravvivente  e  gli  eredi  successivi  ^).  Contro  quanta 
teoria  pero  stanno  gli  argomenti  piti  gravi.  Lasciamo  andare  che 
cosi  si  suppone  sempre  che  il  testamento  reciproco  sia  di  due  ooniugi 
mentre  un  tale  testamento  pu6  essere  fatto  anche  da  persone  diverse 
e  limitiamoci  invece  alle  osservazioni  seguenti:  in  prime  luogo  qui 
non  si  pu6  applicare  il  diritto  della  communio  bonorum  prorogata  le- 
gaits  perch5  esso  si  applica  soltanto  ai  figli  i  cui  genitori  hauno 
vissuto  in  comuuione  di  beni  ^^j.  In  ogui  case  poi  si  devono 
sempre  escludere  gli  acquisti  futuri,  oppure  si  deve  riconoscere 
il  medesimo  diritto  a  tutti  i  compartecipi  della  comunione  e  nou 
soltanto  un  diritto  all'erede  successive  sugli  acquisti  futuri  del  so- 
pravviveute  ^').  lu  breve  si  giunge    cosi   ad    un    risultato  del  tutto 


^)  Quaesiiones  iuris  privali,  lib.  Ill,  c.  10,  Opera y  t.  11,  pag.  ;}65,  '366 b, 
Del  resto  sembra  che  ancbe  il  Pufexdokf,  ObservoHones  iuria,  t.  IV,  obs.  S3, 
aderisca  a  qaest'opinione. 

9^)  Vedi  EiCHHORN,  EinleUung  in  das  deuiselie  Privairecht  (Introduzione  al 
diritto  private  tedesco),  $  309,  n.  II.  —  Mittbrmaibr,  Orundsdtze,  etc  (Prin- 
cipii  di  diritto  private  tedesco),  ^  354. 

92)  Le  opinioni   dei   germani^iti   su   questo    punto    bodo  altrettanto  varie 
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diverso  da  quello  ammesso  dal  Bynkebshoek  e  dalla  evidente  vo- 
lenti del  testatore.  In   seoondo   laogo  h  anche   alfeamente  arbitrario 
voler  ricofioacere  in  questo  mode  la  possibility  giuridioa  di  una  dis- 
l>OJ9izione  testamentaria  sal  patrimonio  di  an  altro.  Se  essa  esisteva 
i^ia  non  oooorre  cercare  ad   essa    un    fondamento    giaridico,  ma  nel 
i^oso  opposto  una  simile  disposizione  non  pa6  essere  fondata  n^  giu- 
Htificata  pel  fatt^  che  si  sia  volnta   la  continuazione  di  un  rapporto 
ehe  non  esisteva  o  ha  cessato  di  eststere  con  la  morte.  Anche  il  pa 
trinionio  che  fa  parte  della  comuniono  pub    bensl   essere  oggetto  di 
di8|H>sizioi)e  te^^tamentaria,  ma  solo  nel  senso    ohe    ogni    oomunista 
dispone  della  sua   parte   ideale,   disposizione    nella   quale    non  pub 
essere  limitato   dalPesistenza   della   comuniouc  ®^).  Anche  nel  testa- 
mento  reciproco  dei  coniugi  che   vivono    in   comunione   le   cose  non 
vanno  diversamcnte.  Si  consider!  qui  che  i  coniugi  abbiano  ciascuno 
una  parte  ideale,  o  si  amraetta  che   essi    costituiscano   insieme    una 
persona  giuridicn,  la  disposizione  sul    patrimonio   comune    non  pno 
aigniticare  altro  che  disposizione  sulla    parte   ohe   tocoher^  dopo  lo 
seioglimento  della  comunione,  e  non    pub   toocare   che    gli   acquisti 
fatnri  del   sopravvivente  ^').  Quindi    anche   una    comunione  di  hen! 


•Confr.  EiCHHORV,  loc.  cit.,  ^  309.  —  Mittermaier,  ^  354  n.  Ill,  Vlll.  — 
Maukexbrkcher,  Lehrhuehj  etc.  (Trattato  di  dirito  private  tedesco),  $  496, 
n.  1,  3-5)  quanto  le  dispoMzioni  dei  singoli  diritti  particolari.  Ma  in  dubbio 
si  deve  stare  a  ci5  che  ^  11  risultato  della  logica  d^  si  deve,  come  spesso 
accadft,  ffpacciare  per  diritto  comune  ci6  che  ^  semplicemente  la  disposizione 
di  qae»to  o  quel  diritto  particolare. 

^^)  Co«  dispone  11  diritto  romano  nella  L.  1  Cod.  qui  teat,  fac.  pass.,  6,  22 
dove  GoRDiANO  rescrive: 

*'  Quamquam  omDiam  bonorum  socer  taus  itemqnefrater  eius  soeii  fuerint 
tamea  non  eo  roiniis  idem  frater  elus,  cam  fati  mnnus  impleret,  testamento 
»ao  potuic  sibi  heredem  iDstituere,  quern  vellet.  Item  non  idcirco  minus  is 
te^tamentifactionem  habet,  quod  indivlsam  saccessionem  cum  sorore  sna  di- 
catnr  habni^se  >. 

Lo  stesao  vale  per  la  comanione  fra  coniugi  del  diritto  moderno.  Confr. 
MiTTERXAiBR,  Grun(ls<Uz€,  etc.  (Prlncipii  di  diritto  privato  tedesco),  ^  35] , 
D.  III.  —  Maurenbkecher,  Lehrbuch  (Trattato  di  diritto  prlvato  tedesco), 
$  493  nota  9.  —  Hasse,  Diss,  cit.,  pag.  492  seg.  n.  34. 

•*«)  Confr.  Hasse,  loc  cit.,  pag.  491  spg.  u.  33.  Solo  di  passaggio  pu6  qui 
e^&^^r  toccata  la  questione  se  11  coninge  sopravvlvente  possa  revocare  per  la 
rKtia  parte  la  disposizione  fatta  a  favore  di  terzi.  11  Hasse  coosldera  11  patrl- 


w^    » 
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esistente  fra  i  testator!  non  giastifica  siinili  disposizioui,  onde  anclie 
il  Btnkbsshobk  si  h  trovato  costretto  all'ipotesi  infelice  di  una 
oomanioue  di  beni  prorogata  mediante  11  testamento;  ma  presen- 
tendo  rinsufticienza  di  qaesta  ipotesi  egli  stesso  concede  oUe  la  dis- 
posizione  in  discorso  si  possa  anche  considerare  come  an  fedeconi- 
messo  universale  aggiunto  a  un  lascito  vicendevole  r.el  qnale  I'adi- 
zioae  deireredit^  obbliga  il  sopravvivente  ad  adempiere  la  di8|>osi  - 
zione  sine  alia  inet^  del  patrimonio  comune  ^^%  Ma  ci5  non  h  aSatto 
logioo.  Se  Padizione  dell'eredit^  ha  Teffetto  che  il  sopravviveote 
debba  osservare  la  disposizione  ancho  per  ci5  che  rigaarda  11  8uo 
proprio  patrimonio,  ogli  ^  obbligato  a  riconoscerla  completameiite: 
se  ci5  non  ^  essa  pub  obbligarlo  soltanto  per  la  parte  che  gll  k  per- 
yenuta  dal  patrimonio  del  predefunto. 

Infatti    11   modo  migliore   di   Interpretare  la  volonta  del  testatore 
h  quello  di  ritenere  la  disposizione  come  un  fedecommesso  universale 


monio  comune  lasdato  alia  morte  di  uno  degii  sposi  come  I'eredit^  di  una 
persoDa  giaridica,  la  quale  avendo  disposto  (»er  testamento  e  poi  est^eudo 
perita  per  la  morte  di  udo  degli  sposi,  il  patrimouio  totale  deve,  secondo 
lui,  spettare  airerede  success! vo,  bea  inteso  pero  se  alia  morte  del  primo 
tutto  11  patrimonio  complessivo  fosse  indicato  nel  testamento  come  oggetto 
della  restitnzione  futura.  Confesso  che  io  non  posso  adattarmi  volentieri  a 
quest'idea  della  persona  giuridica  capace  di  testare  e  di  essere  ereditnti. 
D^altronde  se  si  concede,  come  fa  anche  il  IIasse^  ad  ognuno  dei  coniagi 
viventi  in  comunione  il  diritto  di  fare  un  testamento  per  8^  solo,  anche  il 
testamento  recipix>co  dl  ambedue  non  pn6  avere  cbe  gli  effetti  ordinarit. 
Per  conseguenza  la  decisiono  di  quella  questione  dipende  dagli  stessi  prin- 
cipii  che  valgono  per  il  rapporto  di  cui  qui  ci  occupiamo.  E  per  do  mi 
sembra  piii  logica  I'opinlone  delPHAUPUECHT,  Diss,  de  redproci  testamenii 
inter  eoniuges  revocatione,  cap.  1  $  14,  il  quale  ammctte  come  il  Hasse  cite  la 
disposizione  del  premorto  non  obblighi  il  sopravvivente  per  la  sua  parte  di 
patrimonio  e  riconosce  in  questo  il  diritto  di  disporre  come  gli  place  della 
parte  che  gli  tocca  dopo  sciolta  la  comunione. 

05)  Loc.  cit.  in  fine  : 

((  Si  autem  omiiino  veils,  eiusmodi  testamentnm  Incidere  in  causaui  tidei- 
commissi  .  .  .,  uescio,  au  adhuc  res  salva  sit;  sicenim  diceres,  superstiteni 
ex  aditione  hereditatis  primum  defnncti ,  atque  adeo  ex  quasi  contractu 
obligatum  esse  semissem  communis  patrimonii,  quod  ipse  relicturas  es^sit, 
restituere  heredibus  coniugis  praedefuncti  s. 

Cosl  a  un  dipresso  intendono  la  cosa  anche  HoMMEL,ii!/mp«o.'/ia^uae&*ffo;i/<m, 
obs.  059  n.  6  seg.  —  Quistokp,  Hechtliche  Bemerkinujen  (Osservazioni  giu- 
ridiche),  parte  II,  n.  XV 1. 
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del  quale  iL  patrimonio  di  ambedae  h  gravato  a  favore  degli  eredi 
sacoessivi.  Qaesto  modo  di  cousiderare  la  cosa  h  aache  il  pid  co- 
laune^);  ma  ancora  noii  h  risolta  la  qaestione  suglieffetti  di  questa 
dispoaizione,  se  oioe  il  sopravvivente  sia  per  essa  obbligato  o  se  possa 
disporre  liberamento  ora  come  prima  del  patrimoaio  suo  proprio. 

Tralasciaudo  le  opinioai  iatermedie,  alle  quali  appartiene  auohe 
quella  citata  del  Bynkebsbogk^  dobbiamo  qui  occapard  delle  due 
prineipalL  Secondo  una  di  esse  il  sopravvlveute  mautiene  il  sao  diritto 
di  libera  disposizione  sal  suo  patrimonio  e  solbanto  deve  restituire  cio 
cbe  ha  ricevuto  dal  testatore  premorto;  secondo  Taltra  egli  deve  adem- 
piere la  disposizione  in  tutto  il  suo  oontenuto,  ben  iuteso  quaiido  Tabbia 
aocettata  con  Padizione  dellVredit^,  perch^  non  si  deve  dimenticare  che 
qni  non  h  piti  il  easo  d'irrevocabilit^  incondizionata  dei  testamenti  reci- 
proci,  ma  secondo  Topinioae  sopra  dimostrata,  oguuno  ha  duraute  la 
vita  di  ambedae  e  fino  airacqaisto  della  credits  il  diritto  di  revocare  la 
propria  disposizione.  Se  pertanto  il  sopravvivente  dispone  diversa- 
mente^  deve  anche  secoudo  la  prima  opinioue  restituire  tatto  ci5  che 
ha  ricevato  dal  patrimonio  del  primo  defauto  insieme  coi  frutti  come 
se  non  fosse  mai  diveuuto  erede  di  lul ;  nel  resto  la  sua  disposizione 
e  pienamente  valida,  mentre  secondo  I'altra  opinione  non  dovrebbe 
valere  afiatto. 

Gome  difensori  della  prima  opinione  dobbiamo  nominare  qui  il  Habp- 
BECHT  *')  e  il  Hasse  ^^) '%  Gli  argomenti  che  si  portano  per  questa 


^)  La  maggior  par  to  degli  scrittori  che  trattano  la  nostra  quoj^tlone  o 
esprimono  apertamente  questa  opioione  o  la  prcsappongono.  Confr.  sopra 
pag.  54  del  volume  precedente  n.  4.  Secondo  un'opinione  assai  diffusa  fra 
gli  ecrittori  francesi  e  bclgi  tutta  Teredit^  deve  considerarsi  come  una  mortis 
ransa  donatio.  Essi  ammettono  che  si  possano  donare  mortis  causa  auclie  le 
coae  altrui  col  consenso  del  propriotario  e  che  sia  permesso  far  dipendere 
questa  donazione  cosl  dalla  morte  del  terzo  come  dalla  morte  del  donante: 
da  do  segue  che  per  la  morte  di  una  sola  delle  parti  I'inlero  negozio  di- 
vteoe  irrevocabilo,  perchd  colui  che  ha  validamente  doaato  pel  caso  di  morte 
delPaltimo  sopravvivente  11  patrimonio  di  questo  e  il  suo  iuHieme  non  esiste 
pia  e  quiodi  non  puo  pitl  esurcitare  il  diritto  di  revoca.  —  Vedi  Hassr,  Diss. 
cit.,  pag.  494  seg.  n.  36-40. 

^'>  Diss,  de  iestamentis  correspectivis,  $  HI  segg.,  e  Diss,  de  reciproci  inter 
eoninQts  testamenti  revoealione,  cap.  1,  ^    11. 

9Si  Hamb,  Diss,  cit.,  pag.  269,  n.'25  e  pag.  -190  sine  alia  fine. 

9*)  Confr.  Mueller,  Diss,  de  testamenti  coniug am   reciproci   subtiUtatej  $  17, 
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opinione  sono  che  nessuno  pn5  fare  on  testamento  per  an  altro,  ne 
legarsi  le  mani  per  il  fatnro  ^^^).  Ma  poioh^  il  testamento  b  oorre- 
spettivo^  esso  non  pa5  valere  neppare  a  favore  di  colai  il  quale  non 
voglia  pitl  rispettare  la  volont^  da  lai  prima  diohiarata.  E  in  *'tal 
oaso  la  disposizione  che  rignarda  il  patrimonio  del  premorto  giover^ 
agli  eredi  suooessivi  nominati  nel  testamento  oppure  si  far^  lao^i> 
rigaardo  a  quella  parte  di  patrimonio  alia  sucoessione  intestata  ? 
Quest'ultima  opinione  h  seguita  dai  dae  »crittori  ultimi  nominati: 
essi  ritengono  cbe  la  oorrespettivit^  abbia  Tefietto  di  una  condizione 
risolutiva  apposta  alia  disposizione  del  testatore  premorto  quando  il 
sopravvivente  non  voglia  per  parte  sua  oonservare  in  vigore  il  te- 
stamento *).  Solo  essi  discordano  fra  loro  in  un  panto^  in  quanto  il 
H^ssE  ammette  cbe  il  testamento  divenga  invalido  solo  quando  alia 
morte  del  sopravvivente  si  trovi  una  disposizione  di  questo  oontra- 
dioente  alia  sua  prima  disposizione^),  mentreil  Ha.bpbboht ammette 
I'aunullamento  del  testamento  fin  dal  memento  in  cui  avvenne  la 
revooa  o  la  nuova  disposizione  di  ultima  volont^  ^),  cio  che  oerta- 
mente  ^  pid  logioo  perob^  il  testamento  una  volta  annuHato  non  pno 
continuare  ad  essere  in  vigore^).  Altri  sono  di  opinione  cbe  il  testa- 
mento per  ci6  cbe  rignarda  il  patrimonio  del  defunto  rimanga  in  vita 
a  favore  dell'erede  suooessivo  nominate,  percb^  con  Padizione  dell'e- 
reditu  esso  ba  acquistato  efftcacia,  e  non  pub  pib  essere  anuullato  ^\ 
Ma  questo  argomento   prova   troppo    percb^  non  si  vede  allora  per 


e  18;  e  gli  scrittori  citati  a  i)ag.  57  note  47,  48  dt-l    volume  precedente  del 
Gommentaiio. 

io<))  Alcani  argomenti  Bpeciali  addotti  dal  Hassb  a  confutazioDe  deiropi- 
nione  opposta  e  a  fondamento  della  saa  (^aranDO  esaminati  piii  da  vicino  in 
seguito. 

1)  Cosi  a  un  dipresso  ai  esprime  Hassb,  loc.  cit,  d.  25,  pag.  271. 

-)  c  Perche  an  testamento  fatto  nnl  frattempo  pad  anche  esser  revocato 
6  il  testamento  precedente  naovamente  rimesso  in  vigore  ».  Loc.  cit.,  p.  270. 

•i)  Hakpuecht,  Diss,  cit.,  ^  38. 

^)  Vi  Kouo  dei  casi  nei  quali  an  te.stameDto  divenuto  invalido  e  naova- 
mente convalidato,  ma  essi  sappongono  sempre  che  I'aatore  sia  in  vita  (vedi 
L.  n  ^  2  Diiir,  de  bon.  poss.  sec.  tab,,  ;37,  11,  L.  12  ^  1  Dig.  b.  t.  28,  S, 
mentre  qui  Taatore  era  g\k  niancato  aiTiviqaando  avveniva  la  revoca. 

5)  Mevio,  Comm.    ad   ins   Lub.y   lib.  IT,  tit.  I,  art.  10,  n.  lU  seg.,  e  Deci 
siones,  parte  IX,  dec.  148. 
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«)ual  ragione  il  testamento  debba  seguitare  a  valere  solo  ia  parte, 
dalla  oorrespettiyit^  delle  disposizioni  dei  dae  testator!  consegaeudo 
ueeeesariamente  che  esse  debbano  valere  tutte  due  o  tutte  due  ca- 
dere.  Inoltre  iiella  maggior  parte  dei  casi  si  avrebbe  qui  un  risul- 
tatu  che  oertameute  uoq  ooncorda  cou  le  iutenzioni  del  testatore 
premorto.  Di  sollto  si  noniinaDO  eredi  suocessiyi  i  prossimi  pareuti 
od  amid  di  ambedue  i  testatori;  il  marito  uon  avrebbe  iiomiuato  i 
parenti  prossimi  della  moglie  se  questa  a  sua  volta  uon  avesse  no- 
minato  i  paienti  prossimi  del  marito,  e  viceversa.  Se  ora  11  oambla- 
meato  di  volont^  della  moglie  dopo  la  morte  del  marito  avesse  per 
effetto  che  tatti  gli  eredi  sacoessivi,  e  quindi  aiiche  i  pareuti  di  lei, 
rioevessero  il  patrimooio  del  marito  e  nou  qaello  di  lei,  ci5  noa  sa- 
rebbe  certamente  iu  armoaia  con  la  volenti  del  predefanto,  uonpo- 
tendosi  ammettere  che  qaesti  volesse  togliere  dei  diritti  ai  suoi  per 
darli  a  persone  estranee,  beosl  che  egli  abbia  agito  in  quel  modo 
uella  fidncia  che  si  sarebbe  anche  avverata  la  disposizione  fatta 
dalla  moglie  a  favore  dei  parenti  di  lui.  Questa  stessa  ragioae  puo 
essere  opposta  anche  alia  prima  opinione  peroh^  non  sempre  sono 
gli  eredi  intestati  prossimi  quelii  che  souo  coasiderati  nel  testamento 
reciprooo  e  dove  ci5  uon  h  aocaduto  Fapertur/i  della  successione  iu- 
testata  che  si  avverasse  in  consegueuza  della  revoca  per  parte  del 
sopravvivente  sarebbe  evideutemeute  coutraria  alia  volenti  del  te- 
statore predefunto.  Questo  argomento  ha  dato  origine  anche  a  una 
terza  opinione,  la  quale  per6  ^  rimasta,  per  quanto  io  so,  isolata. 
Secoudo  essa  il  patrimouio  del  testatore  premorto  dovrebbe  esser 
ereditato  tutto  dai  parenti  o  amici  di  lui  e  il  sopravvivente  e  suoi 
parenti  non  dovrebbero  aver  nulla  ^j.  Ma,  supponendo,  come  qui  si 
suppone,  che  gli  eredi  suocessivi  siauo  iscituiti  nel  complesso  del 
patrijnonip  di  ambedue,  io  nou  saprei  come  potrt^bbe  quest'opinione 
giostificarsi.  Egli  b  infatti  del  tutto  arbitrario  il  dire  che  il  defunto 
ha  istituito  i  suoi  parenti  incondizionatamente  e  i  parenti  dell'altro 


0)  GaiBsiNoeR,  Commeutar  zur  W iirlembergisohe  LandrecM  (CommeDtario 
al  diritto  territoriale  del  Wurtemberg),  parte  III,  tit.  7,  vol.  V,  i  56  pag.  203 
fieg.,  dove  quest'opinione  e  8volta  con  altrettanta  presanzione  quanta  affati- 
cante  proliaaitlk. 
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soltantosotto  la  oondi'/ione che  qaello  non  muti  la  sua  disposizione  ^); 
questo,  che  non  sarebbe  ohe  il  presuuto  motivo  dell'atto,  non  pab  ele- 
varsi  a  condizioue  vera  e  propria.  Qaest'opinione  ha  poi,  alia  pari  della 
Beoonda,  qualche  cosa  che  non  si  concilia  coi  principil  giaridici.  Se- 
coudo  essa  il  testamento  deve  essere  correspettivo  e  tattavia  essere 
iu  Yigore  soltanto  per  una  parte  ^);  inoltre  secondo  il  testamento  i 
sostituiti  debbono  entrare  soltanto  do po  la  morte  del  sopravvivente,  se- 
condo queste  opinioni  iuvece  bisogna  o  gi^  prima  far  divenire  iovalido  il 
loro  diritto  o  concedere  al  sopravvivente  il  diritto  di  riteoere  il  posaesso 
e  il  godimento  del  tutto  fino  alia  sua  morte,  in  modo  che  il  testa- 
mento avrebbe  plena  efficacia  rignardo  a  lui  e  solo  i  snoi  parenti 
od  amici  sarebbero  esdnsi. 

Yolgiamoci  ora  alia  seconda  opinione  secondo  la  quale  Tacqaisto 
deireredit^  per  parte  del  sopravvivente  esclude  la  possibility  di  o^ni 
altra  disposizione.  Quest^opinione  fu  gia  esposta  in  un  altro  panto 
del  Commentario  ^) :  c  Ogni  testatore  ha  disposto  anche  sul  patri- 
monio  delPaltro,  ci5  h  ammesso  dal  diritto  comune  ^^),  e  coiradizione 
delPeredit^,  che  costituisce,  com*^  noto,  una  obligatio  quasi  ex  contractu 
la  disposizione  diviene  efficace  in  modo  irrevocabile.  &  del  resto  con - 


7)  GuiEsiNGER;  loc  cit.,  pag.  208. 

S)  11  Gkiesinger,  loc  cit.,  pag.  209  seg.,  $  ^7,  crede  die  &e  11  coniage 
soprayvivente  dope  la  niorte  dell' altro  revoca  non  del  tutto  ma  solo  in 
parte  la  disposizioae  fatta  a  favore  doi  pareuti  del  predefanto,  il  testamento 
di  questo  bI  debba  considerare  come  revocato  secondo  la  stessa  proporzione,  e 
cerca  di  confortare  questa  sua  opinioue  cou  numerosi  esempii.  Questa  conse- 
gnenza  prova  meglio  di  ogni  altro  argomeDto  a  quail  errori  conduce  neces- 
sariamente  la  sua  teoria,  la  quale  per  ci6  solo  dovrebbe  respiugersi  scan  che 
non  poggiasse  su  principii  del  tutto  errati. 

9)  Vedt  pag.  55  seg.  del  volume  precedente  e  gli  autori  citati  ivi  a  d.  42, 
ai  quali  h  da  aggiungere  C.  G.  Bikneu,  QuaesL  c  41,  4i  nei  suoi  Opuscula 
ed,  F.  Aug.  Biexer,  vol.  II,  n.  XL,  pag.  19i  seg.  Oltre  alia  dec  43  del 
Cann'giessbr  ivi  citata  deve  aggiungersi  pure  la  dec.  44,  dove  pero  nou  bi- 
Bogoa  trascnrare  di  notare  che  i  due  relator!  erano  di  opinioni  diverse,  seb- 
bene  per  ragioni  tratte  in  parte  dalle  circostanze  particolari  del  case.  11 
Mittermaibk  poi,  che  e  pure  citato  ivi,  ha  cambiato  opiuione  nella  quarta 
edizione  del  suoi  Grundsiitzej  etc.  (Principii  di  diritto  private  tedesco),  $  410 
n.  V  pronunciandosi  pdr  la  revocabiliUi  della  disposizione  anche  dopo  Padi- 
zione  dell'eredita. 

10)  L.  23  Cod.  de  fideic.y  6,  42. 
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s^'Qtaneo  al  senso  della  disposizioae  considerare  i  due  patrimonii 
coDieunosolo  soggetto  invariabilmente  al  diritto  del  fedecommesso  >. 
Quest'opinione  ha  trovato  aoooglieuza  speoialmente  fra  i  moderni  ed 
e  aiiohe  passata  nella  pratica  di  aleani  paesi  ^^)  e  in  alcune  legisla- 
zitmi  partioolari  moderne  **).  II  Hasse  ^^)  cerca  di  far  valere  contro 
dl  essa  specialmente  il  priuoipio  del  diritto  romano  che  nessun  ono- 
rato  pa6  esser  gravato  di  legati  ai  quali  nou  trovi  corres()ettivo  o 
indennit^  nelPeredit^  e  ohe  ci5  ciie  sapera  questa  misura  si  oonsidera 
come  una  disposizione  ineflfioace  ^^ j ;  Vactio  hereditatis  obbliga  Teredo 
soltanto  airadempimento  di  ci5  che  b  »tato  disposto  validaraente  ed 
efdcaoemente  nel  testameuto,  nou  anche  del  legati  od  oueri  invalidi  ^^). 
Aualogo  al  nostro  caso  sarebbe  Tonere  spesse  volte  enuuciato  nel 
diritto  romano  col  quale  s'imponga  alPerede  di  nominare  erede  al 
cuno  o  di  non  testare  a  favore  di  una  determinata  persona  ^^); 
questo  yarrebbe  senipre  come  Fonere  di  restituire  I'eredit^  propria 
delUerede  stesso  e  Tobbligherebbe  a  lasciare  al  sostituito  fedecom- 
messario  quanto  egli  lia  rioevuto  dalPeredit^,  pih  tutti  i  frutti,  ma 
nulla  di  pih.  Tutto  cio,  e  anche  Paffermazione  che  fra  le  ecoezioni 
a  qael  prineipio  non  vi  sia  il  caso  presente  ^^),  deve  concedersi. 
Qaesta  regola  pero  aveva  senza  dubbio  11  suo  fondamento  nel  prin> 


•    Confr.  Hauuold,  Handbuch  des  Siichsischen  Privatrechts  (Manaale  di  di- 
rittci  pri7ato  sassoDe},  ^  643. 

'-;  Diritto  territoriale  pnimano^  parte  II,  tit.  1  ^  492:  «  Se  egli  (il  sopravvi- 
rente)  accett6  Teredit^,  noa  pa6  piu  revocare  neppiire  le  proprie  disposi- 
zioni,  quaDdo  dalla  formulazione  generale  o  dalle  circostaDze  appaia  che  il 
premorto  gli  aveva  lasciati)  Tereditii  in  considerazione  di  queste  disposizioni  9. 
<iue3to  d  pare  il  senso  del  Diritlo  municipale  di  Anihurgo,  parte  ill,  tit.  I, 
'^  17:  <  il  testaniento  reciproco  noii  pu6  esser  iwocato,  quando  ^imposBibile 
vhe  Puno  venga  esegaito  se  non  e  eseguito  I'altro  ». 
-)  Vedi  pag.  501  della  citata  dissertazione. 

1*'  41 1,  de  singul.  reb.perjideic.  relict.  2,  24:  a  Hoc  solum  observanduni  est,  no 
pluit  qaieqaam  rogetar  aliciii  rostituero.  quam  ipse  ex  tostaiueoto  ceperit; 
oaoi  quod  amplius  est  inutUiter  relinquitar  v. 

^')  Hasse,  loc.  cit.,  pag.  541  seg. 

^'^-  L.  114  $  6-8  D.  de  leg.,  1,30,  L.70,  L.  2,  L.77,  ^  24  D.  de  hgaU  11,31. 
1^.  17  pr.  $  2,  3.  L.  74  D.  ad  Set.  Treh.  36,  1.  —  L.  4M  3  D.  de  vulg.  el 
i"7>.  »rt6»f.,  28,  6. 

1")  Vedi  L.  70  ^  1  Dig.  de  legatis,  II,  31;  L.  24  $  12  Dig.  de  fideic.  hh., 
40,  12;  Basse,  loc.  cit,  pag.   507. 
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cipio  che  nessano  pa5  testare  per  altri,  ii^  limitarne  immediatamente 
o  mediatameate  la  liberty  di  testare.  Se  questo  avveniva  non  oBtante„ 
la  disposizione  si  doveva,  potendo,  riguardare  oome  una  disposiziODe 
sal  patrlmoiiio  del  testatore,  altrimenti  sarebbe  stata  Gompletamente 
nulla  peroh^  contraria  a  un  priucipio  di  diritto  pubblico.  Ma  se  in- 
veoe  la  disposizione  non  oonteneva  alouu  atteotato  alia  liberty  testa- 
mentaria  delPonerato,  essa  non  era  soggetta  ad  alcuu  divieto.  Cos) 
per  esempio  h  indubitato  ohe  Fonere  di  dare  qualche  cosa  oon<f icionti 
implend(ie  causa  uon  era  illecito  e  Ponorato  doveva  adempierlo  x>er 
quanto  non  vi  fosse  alcnn  rapporto  di  ooUegamento  fra  I'onere  stesso 
e  la  disposizione  testamentaria  a  favore  di  lui  ^^).  Noi  dobbiamo 
tuttavia  rioonoscere  oome  vigente  ancora  nel  diritto  testameatario 
moderno  la  regola  che  nessano  pu5  essere  onerato  ^it  di  quelle 
ciie  non  sia  favorito  nel  testamento;  ma  poioh^  il  priucipio  da  cui 
essa  deriva  non  vige  pitu  presso  di  noi,  cos)  essa  non  deve  esser  ap- 
plicata  con  tutto  quel  rigore  col  quale  I'applicavano  i  Romaui. 

Gome  gi^  abbiamo  visto,  la  liberty  di  testare  pub  essere  limitata 
direttamente  da  un  contratto  e  indirettamente  da  ci5  che  a  questo 
equivale,  oolPaggiunta  che  ambedue  le  parti  facciano  della  olaasola 
derogatoria  al  testamento  reciproco.  Simili  effetti  possono  riconoscersi 
anche  al  testamento  correspettivo  quando  venga  confermato  dairadi> 
zione  per  parte  del  sopravvivente,  anzi  d  necessario  ammetterli  se 
non  si  vuole  neirapplicazioue  pratica  distruggere  il  concetto  stesso 
di  questo  testamento.  lu  questo  anzi  si  riscontrano  due  deviazioni 
notevoli  dal  diritto  testamentario  romano.  La  prima  consists  nelia 
possibility  giuridica  per  ognuno  dei  due  testatori  di  disporre  del 
patrimonio  delPaltro  senza  riguardo  a  ci5  che  egli  abbia  laseiato 
a  questo,  e  ancora  nulla  gli  abbia  laseiato. 

La  validity  di  questa  disposizione  pub  essere  frnstrata  pel  fatto  che  11 


1^)  In  nessuDO  del  testi  che  parlano  del  dare  condieionis  impUndae  causa 
si  trova  la  limitazione  che  questo  non  debba  superare  I'importo  dl  cid  cbe 
I'onorato  riceve  per  testamento.  Neppare  qui  vi  era  infatti  limite  della 
libertii  testamentaria^  non  piil  certamente  obe  nel  casi  citati  alia  Dota  17  nei 
quail  alcano  che  riceve  an  legato  h  obbligato  per  adempiere  Ponere  impo- 
Btogli  nel  testamento  ad  alienare  una  cosa  di  valore  piii  alto  del  legato 
stesso. 


DE  INIUSTO,  RUPTO  IBBITO  FACTO  TESTAMENTO.  155 

sDpravvivente  non  divenga  erede  del  predefuDto,  ma  secondo  il  di- 
ritto  romaao  nna  simile  disposizione  sarebbe  nulla  per  s^  stessa 
(vedi  nota  14),  secondo  i  principii  del  diritto  moderuo  essanon  lo  ^. 
La  seoonda  devlaziono  h  che  le  due  disposizioni  possoiio  coesistere. 
Cio  che  deriva  logicametite  da  qaesti  concetti  ignoti  al  diritto  ro- 
mano  deve  esser  ritenuto  esatto  anche  se  conduce  a  risuUatl  che  il 
diritto  romano  non  ammette. 

Se  applichiamo  qaesti  principii  al  caso  nostro  apparir^  assai  dab* 
bia  I'esattezza  della  seconda  opinione.  La  revoca  di  an  testamento 
Gorrespettivo  riporta  la  cosa  nella  stessa  coudizione  che  se  il  testa- 
ineato  non  fosse  mai  esistito.  Ma  cio  deve  anohe  essere  possibile 
giuridicamente  e  Gi6  non  h  evidentemeute  quando  esiste  nn  erede  di 
quel  testamento.  Qui  non  si  tratta  della  possibility  di  revocare  me* 
diante  una  restituzione,  che  h  quanto  dire  per  motivi  straordiiiari, 
le  coiiseguenze  delPadizione  delPeredit^,  ma  delle  conseguenze  nor  - 
mail  del  diritto.  Sotto  questo  panto  di  vista  non  h  ammissibile  che 
nn  erede  possa  annul  lare  a  proprio  arbitrio  gli  efifetti  giuridici  del- 
I'actiaisto  dell'eredit^  e  il  Hasse,  il  quale  pure  couosoe  e  accetta  la 
iiozione  comane  del  testamento  correspettivo,  si  trova  in  evidente 
contradizione  ooi  suoi  stessi  principii  quando  vuol  determinare  tntto 
<x)l  diritto  romano  e  ammette  tuttavia  un  annullamento  del  testa- 
mento per  effetto  della  revoca  unilaterale  di  colui  che  h  gi^  divenuto 
erede.  II  sopravvivente  deve  riconoscere  ed  adempiere  in  ogiii  sua 
parte  il  testamento  e  non  pub  quindi  mutare  neppure  la  disposizione 
che  riguarda  il  suo  patrimonio  perch^  gli  efifetti  dei  testament!  cor- 
respettivi  non  si  poasono  determinare  secondo  i  principii  di  un  di< 
ritto  che  non  li  riconosce. 

Cosl  siamo  giunti,  sebbene  per  altra  via,  allc  conolusioni  gia  difese 
in  questo  GommentariOy  Taccoglimento  delle  quail  evita  tutte  le  com- 
plicazioni  e  le  incertezze  che  seguono  necessariamente  dalla  prima 
opinione.  Solo  in  un  punto  queste  oondasioni  hanno  bisogno  di 
maggtor  determinazione  e  correzione.  Secondo  il  modo  come  il 
(tliIck  si  esprime  a  questo  proposito  si  deve  ritenere  che  sia  stata 
sua  opinione  che  il  sopravvivente  non  abbia  pih  neppare  la  facolta 
di  disporre  fra  vivi  del  suo  patrimonio,  il  quale  dovrebbe  esser  lasciato 
iutatto  agli  eredi  suocessivi :  egli  invoca  per  ci5  anche  I'autorit^  del 
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Hasse  ii  quale  avrebbe,  secondo  lai,  diniostrato  che  qui  nou  pos- 
SODO  applioarsi  i  principii  del  fedeeommesso  eius  quod  superftUurnm 
e8t^^).  Tutliavia  nel  dubbio,  notava  gi^  il  Basse  stesso,  noti  ])uo 
snpporsi  che  i  testator!  abbiano  voluto  limitare  auclie  la  rispettiva 
faooUA  di  dlsporre  per  atto  fra  vivi  ^°).  Questa  facolt^  anzi  non  e 
esclusa  ueppure  dal  patto  suuoessorio.  In  verity  tutto  e  questioue 
d'iuterpretazloue  di  volont^.  Per  regola  io  aiumetterei  che  il  soprav- 
viveate  possa  disporre  dei  proprii  beui  per  atto  tra  vivi  purche  cio 
uou  faccia  in  fraitdem  fldeicommissi,  i  limiti  delia  sua  eventuate  fa- 
colt^  di  disporre  del  patrimouio  del  predefuuto  dipendouo  dal  ecu  - 
teuuto  del  testameuto.  lu  dubbio  uou  puo  essergli  negate  il  diritto 
di  detrarre  la  quarta  Trebelliana,  salvo  ohe  neppure  di  questa  pu6 
disporre  mortis  causa.  Viceversa  gli  puo  essere  conoessa  anche  la 
faeolt^  di  disporre  nel  mode  il  piil  ampio.  3e  la  disposizione  prind- 
pale  ordina  la  restituzione  del  ])atrimoaio  esistente  al  momento  della 
morte  del  sopravviveiite,  almeno  un  quarto  del  patrimonio  ricevuto 
dal  testatore  premorto  deve  esser  lasoiato  all'erede  suc5cessivo,  e  per 
cio  il  sopravvivente  puo  anche  esser  costretto  a  dar  cauzione,  salvo 
che  ne  sia  stato  esonerato  'V).  Questa  separazione  dei  due  patrimonii 
non  h  affatto  in  eontradizione  coi  superior!  risultati.  II  sopravvi- 
vente non  pub  to^i^liere  ai  sostituiti  il  diritto  che  essi  hanno  alia  sua 
suocessione  e  in  questo  senso  I'eredita  di  Ini  forma  un  tutto  ideale 
con  I'eredit^  del  testatore  premorto.  Ma  con  cio  h  pienamente  con- 
ciliabile  che  negli  altri  riguardi  i  due  patrimonii  si  considerino  come 
distiuti,  cio  ohe  corrisponde  anche  pienamente  alia  rolont^.  dei  dispo- 
nent! e  alia  logica  giuridica.  In  dubbio  non  si  deve  ammettere  mai 
che  alcuno  voglia  rinunciare  pienamente  alia  liberti\  di  disporre  del 
suo,  specialmente  in  un  case  nel  quale  obieito  della  disposizione 
pub  considerarsi  propriauiente  soltanto  I'eredit^   futura. 

Non  si  dir^  mai  abbastanza  pero  ohe  nella  decisione  dei  singoli 
casi  si  deve  innanzi  tutto  tener  presente  la  disposizione  e  il  suo 
contenuto,  {jerocch^  in  nessun  caso   la   generalizzazione  delle  regole 


!'•>)  Vedi  8opra  pag.  52  seg.  del  volume  precedento. 
-0)  Hasse,  loc.  cit.,  pag.  267  seg. 
21)  Nov.  108  c.  1. 
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it  dei  concetti  appare  cost  dauQOsa  come  nel  giadizio  su  disposizioui 
private  qoali  i  testameiiti  reciproci,  dove  le  diversitii  dei  casi  parti- 
coiari  souo  infinite.  Tutto  il  fin  qui  dettoadanque  valesoltauto  per  i 
restamenti  correspettivi  veri  e  proprii.  Suppongasi  che  sia  fatto  uu 
testamento  reclproco  fra  A  e  Be  che  A  sostltuisoa  i  proprii  pa- 
renti  prossimi  a  B,  B  i  propri  ad  A.  Qaesta  noa  si  potril  couside- 
rare  ana  disposiziooe  correspettiva  peroli^  a  colui  che  morir^  per 
primo  ^  iudifferente  se  iL  sopravviveufce  perseverer^  o  cambier^  la 
propria  disposizione.  La  disposizione  del  primo  deve  essere  eseguita 
in  ogni  caso,  li  sopravviveute  appare  come  uu  erede  fiduoiario  ordi- 
nario,  11  quale  deve  conservare  11  patrimonio  ereditato  e  restituirlo 
a;;ll  eredi  di  A  secondo  le  dUposizioni  piii  precise  del  testameuto. 
La  disposizione  fedecommissaria  di  lui  cade  luvece  di  per  s^  perch^ 
e  venuto  a  mancare  il  suo  presupposto  necess^rio,  la  sopravvivenza 
di  A.  Se  la  sostituzione  fosse  inveoe  diretta  essa  uon  cadrebbe  per 
\\  morte  del  primo  erede,  madipenderebbe  dalla  volout^  del  soprav- 
Yi\eure  di  lasciarla  o  no  iu  vigore  '*j. 

Xeppnre  il  oonteuuto  correspettivo  di  piu  testamonti  d^  luogo  pero 
di  per  8^  solo  alia  Gorrespettiviti\  in  senso  giuridico,  ma  oocorre, 
ooiue  s*h  gitk  notato  sopra  (nota  74),  che  vi  sia  anche  una  congiun- 
zione  esterna  dei  due  testament!,  afBnch^  possano  considerarsi  come 
un  auico  negozio  per  ci5  che  rignarda  gli  efifetti.  ^  indliloreute  se 
la  dichiarazione  di  voIout<\  dei  testatori  sia  fatta^  in  comune  oppure, 
coine  pid  spesso  avviene,  da  ciascuno  separatamente,  ma  giuridica- 
mence  h  impossibile  che  due  disposizioni  esteriormente  separate  pos 
i»auo  esser  considerate  come  una  sola  nei  loro  effetti.  Se  auche  in 
seguito  ad  un  accordo  precedente  e  pel  reoiproco  afddamento  che 
iidssaiio  cambien\  la  disposizione  i  due  testatori  si  istituiscano  re- 
ciprocamente  e  sostituiscano  i  parenti  di  ambedue  le  parti,  i  testa- 
menti  re3tano,cid  non  ostante,  due  diversi,  che  ciascuno  dei  due  tc* 
Ntatori  puo  revooare  iu  ogni  tempo   a  suo  arbitrio.  Quando  due  si 


-'-'  Solo  per  Valtimo  caso  d  esatta  I'afTermazioDe  del  Mackeldey,  Lehr- 
^'nchf  etc.  (Trattato  di  dirltto  romano),  ^  650  n.  1  a,  che  il  soprayvivente 
IKMA  Bempre  matare  volont^,  negli  altri  casi  la  disposizione  di  lui  ^  da 
coQsiderare  come  radata  per  destitazione  del  testamento.Confr.  nota  29  infra. 
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istitaiscano  reoiprocamente  eredi  per  redproca  benevolenza  ciascQDo 
crede  ohe  persister^  nella  propria  volont^  e  suppone  anohe  nn  sen- 
tirueuto  ugaale  uelPaltra  parte;  ia  cio  uuUa  di  illecito^);  soltanto 
nessuno  ha  diritto  a  intentare  an'azione  giudiziaria  se  sia  poi  frn- 
strato  nelle  sue  aspettative  ^).  Se  non  si  vaole  iu  tal  caso  oonclu- 
dore  iin  vero  patto  suooessorio  n^  fare  un  testamentp  congiuntivo. 
non  resta  che  aggiungere  ai  dae  testameuti  degli  speciali  patti  d( 
non  mutandis  per  garantirne  oosl  IMrrevocabilit^.  Par  doq  di  meno 
il  concetto  di  testamenti  correspettivi  separati,  alia  pari  di  altri 
concetti  puramente  dottrinali  insostenibili,  h  passato  in  alcune  le- 
gislazioni  particolari,  non  solo,  ma  anche  ^  stato  talvolta  applicato 
in  decisioni  gindiziarie  come  un  concetto  del  diritto  comune  ^%  cio 
che  certamente  non  puo  esser  menato  per  bnono  (vedi  sopra  la 
nota  74). 

Se  invece  il  testamento  sia  indubbiamente  correspettivo,  lo  stesso 
sopravvivente  una  volta  divenuto  erode  non  pu6  far  piii  alcana  re- 
voca  della  disposizione  comune,  tanto  se  essa  sia  a  favore  dei  snoi 
parenti  quanto  se  a  favore  di  quelli  del  testatore  premorto,  perocche 
ci6  sarebbe  sempre  una  violazione  della  volenti  gi^  dichiarata  e 
ormai  riconosciuta  invariabile  dell'altra  parte  (vedi  sopra  pag.  151152. 
In  un  caso  nel  quale  la  moglie  aveva  fatto  un  nuovo  testamento  a 
favore  dei  proprii  parenti  e  di  uno  dei  parenti  del  marito,  lasciando 
soltanto  un  legato  ai  proprii  fratelli  che  erano  sostituiti  nel  primo  testa 
mento  correspettivo,  il  tribunale  supremo  di  appello  di  Gassel  si  pro- 
nuncib  per  la  validity  della  seconda  disposizione  ^^j.  Questa  decisione  che 
riposa  sul  concetto  del  Gbiesingeb^  gi^  da  noi  sopra  confutato,  non  pao 
per6  aocettarsi  ed  ^  in  contraddizione  con  un'altra  decisione  dello 
stesso  tribunale  nelia  quale  ^  ammesso  in  generale  il  prinoipio  che 
I'adizione  delPcredit^  obblighi  il  sopravvivente  a  riconoscere  e  adem- 
piere  il  testamento  in  ogni  sua  parte  ^^). 


23)  L.  70  Dig.  de  her.  insL,   28,  5. 

24)  Confr.  Hasse,  Diss,  cit.,  pag.  272  seg. 

2o)  C.  G.  BiENER,  QiiaestiamSj  cap.  40  negli  Opnacoli  editi  da  F.  A.  Bikkkb« 
vol.  II,  pag.  184  in  f. 
26)  Canngie8sf?r,   DecisioHcs  sammi  iribunalis  HassO'Oassel.y  T.  ],  dec.  44. 
2"  Canmqiesser,4oc.  cit.,  dec.  413.  Confr.  infra  nota  ?3. 
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GoQsideriamo  ora  brevemente  gli  altri  casL  Qaando  sia  iiomiQato 
an  ooerede   al  sopravTivente,   quest!   acoetta   I'eredit^  o  la  rifiuta. 
Xel  primo  oaso  il  suo  obbligo  di  acoettare  il  testamento  nelle  dispo- 
ziizioni  che  rigaardano  il  sao  patrimonio    rimane    immntato,  nel  se- 
condo  si  potrebbe  credere  ohe  per  la  oorrespettivit^   del  testamento 
anche  il  diritto  del  coerede  venisse  a  oessare.    Tattavia  si  pii5  am- 
inettere  anche  compatibilmente  coi  prinoipii  giaridici  che  soltanto  la 
parte  del  testamento  che  si  riferisoe  al  sopravvivente  e  alia  sostitu- 
zione  di  lai  cada  e  che  per  consegaenza  I'eredit^  del  testatore  pre- 
morto  yada  per  diritto    di   acorescimento  al  coerede,  il  quale  uatu- 
ralmeate  dovr^  adempiere  gli  oneri  testamentari   che   gravano  sul 
patrimonio  del  premorto.  Con  la   nomina   del   coerede    infatti  v^iene 
esdosa  la  successione  intestata  per  il  caso  che  uno  del  due  non  di- 
Teni^a  erode,  e  oonsegnentemente  il  coerede  entra  nel  posto  delPerede 
legittimo.  Certamente  sarebbe  uu  andare   troppo  in  1&  il  volere  ap- 
plicare  qnesti  concetti    senza   alcnn    limite.    Gib  che  6  decisive  h  il 
contenato  della  disposizione,  ^  da  questo   che  si    deve  giudicare  Be 
tale  risultato  sia  d'acoordo  con  la  volont^  del  disponenti  o  se  invece 
anche  il  diritto  del  coerede  non  sia  cosi  coUegato  colla  correspetti- 
vit^  del  testamento  che  esso  non  possa  esistere  senza  la  validity  di 
tntte  due  le  disposizioni,  come  sarebbe  per  esempio  il  oaso  che  i  due 
testator!  avessero  nomiuato  un  unico  coerede,  e  le  sostituzioui  si  ri- 
terissero  congiuntamente  a  questo  e  al  sopravvivente.  In  tal  oaso 
la  disposizione  o  de^e  essere  adempiuta  completamente  o  non  puo 
esaerlo  afTatto,  perch^  I'esecuzione  del  testamento  non  si  concilia  con 
la  separazione  del  due  patrimonii ;   in    tal   caso  percib  il  diritto  del 
ooerede  dipende  dal  fatto  che  anche  il  sopravvivente  divenga  erode. 
Pei  legati  importa  soi)ratutto  vedere  se  siano  stati  ordinati  insieme 
e  giaviao  cosi  su  tutti  due  1   patrimonii  o  se  invece  siano  stati  or- 
dinati specialmente  da  ciascun  testatore  riguardo  soltanto  al  proprio 
patrimonio.  Nel  primo  caso   tatto  si  deve  risolvere  necessariamente 
aeoondo  i  principii  che  valgono  per  la  sostituzione  universale  '^);  nel 
seoondo  oiascuna  delle  disposizioni  si  considera  nel  riguardo  dei  le- 
gati oome  avente  esistenza  indipendente  a  s^.  Quella   del   sopravvi- 


>)  HoMXBLL,  Ehapsodia  guaesUonum,  obs.  166. 
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vente  si  estingae  dunque  perch^  Tooerato,  il  testatore  premorto,  non 
^  divenato  erede  '^;,  U  sopravvi^eate  pero  ^  obbligato  a  detraria  da] 
patrimoiiio  del  predefanto  ^^).  Qaando  i  legati  divengaao  efBcaci  ed 
esigibili,  se  al  tempo  della  morte  del  prinxo  o  al  tempo  della  morte 
del  soprawlvente,  h  una  questioae  di  volont^  che  si  risolve  secondo 
il  contenato  della  disposizione.  II  Bigxbb  distingue  se  1  testatori 
abbiano  disposto  in  atti  divers!  o  in  un  medesimo  atto  e  ritiene  in 
quest' ultima  ipotesicUeil  diritto  al  legato  divenga  per  regola  efBcaee 
Boltanto  alia  morte  del  sopravvivente^M.  Nei  casi  che  egli  porta 
come  esempi  non  si  sarebbe  potuto  oertamente  adottare  una  solu- 
zione  diversa  perch^  era  determinato  espressamente  che  il  sopravvi- 
vente  dovesse,  dopo  la  sua  morte,  prestare  certi  legati.  Ma  altri- 
menti  non  si  vede  perch^  anche  qui,  dove  i  legati  si  considerano 
sempre  come  disposizioni  separate;  non  debba  nel  dubbio  applicarsi 
la  regola:  cedit  dies  legati  ex  die  mortis  testator  is,  renit  ex  die  aditof 
hereditatis^')  ^. 


29)  BiENBK,  Quaesliones,  cap.  41.  negli  Opu^culi,  II,  186.  Vedi  pag.  55  del 
vol.  precedente^  nota  41. 

•^<')  Se  colla  rinancia  egli  si  liberi  dal  pagamento  dei  legati  e  qaestione  la 
cai  soluzione  dipeode  dal  restante  contenato  del  testamento.  Se  qaesto  e  per 
la  eiiseaza  un  testameato  correspettivo  ci6  non  ^  possibile. 

31)  Interpretaiiones  el  responsa,  cap.  31,  OpuscuUi,  II,  n.  109,  pag.  402  seg. 

3-)  L.  5  ^  1,  Ij.  21  pr.  Dig.  qnando  dies,  leg.  vel  fid,,  f34,  2. 


f)  Intorno  alia  revoca  del  testamento  congiuntivo  reciproco  il  Codlce  civile  deli'ia:- 
pero  germanico.  il  quale,  com'e  noto,  arnniette  tale  testamento  solo  per  parte  dei  dxi^ 
coniugi,  cosi  dispone  : 

«  $  2270.  Se  i  coiiiugi  hanno  in  un  testamento  congiuntivo  disposto  in  mov-lo  ci.r 
debba  ritenersi  che  la  disposizione  delTuno  non  sarebbe  stata  fatta  senza  la  disp<>siz'.or.e 
deiraltro,  la  nulliiA  o  la  revoca  delTuna  ha  per  elletto   rannullamento   delTaltra  .  .  .  . 

€  §  2271.  La  revoca  di  una  disposizione  che  sia  con  quella  deU'altro  coniuge  nel  ra;  - 
porto  indicato  nel  §  2270  puo  aver  Inogo  durante  la  vita  dei  coniugi  soltanto  secon-:  • 
le  norme  stabillte  nel  S  2296  per  la  revoca  di  un  patto  successorio.  Un  coniuge  n«:. 
pu6  durante  la  vita  deU'altro  revocare  unilateralmente  la  sua  di8j)Osi«ione  con  una  nuov:. 
disposizione  di  ultima  volonta 

«  11  diritto  di  revoca  cessa  colla  morte  deU'altro  coniujfe;  il  soprawivenle  per-^ 
puo  revocare  la  propria  disposizione  quando  rinunzi  a  cid  che  gli  e  stato  lasciato  da!- 
I'altro.  Pu6  revocarla  anche  dv^po  avere  a;c3ttato  quel  lascito  liei  casi  dei  §§2294,  2o:^'*. 

«  Se  I'onorato  sia  un  discendente  dei  coniugi  o  di    uno   dei    coniugi    si    applira    .: 
disposizione  al  §  2289    n/'  2  ». 

II  §  2296,  che  il  §  2270  richiama,  stabilisce  che  la  revoca  unilaterale  del  patto  suc- 
cessorio, ainmes^a  pet*  reir^la  quanio  sia  stata  riservata  (§  2293),  non    puo  aver  lu^iro 
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088er?o  In  fine  che  nel  case  di  an  patto  sucoessorio  reciproco  nel 
(]ua]e  Don  sia  fatta  alcuna  disposizione  per  oaso  di  morte  del  so- 
jtraTviTente,  qnesti  oonserva  il  diritto  di  disporre  liberamente  come 
Del  case  di  an  testamento  reoiprooo  senzd  sostltazioni,  perocch^  se 
anehe  si  ammetta  che  i  diritti  che  si  acqaistano  per  nn  patto  suo- 
cessorio  si  trasmettano  agli  eredi,  il  patto  viene  ad  essere  adempinto 
(*0D  Taoqaisto  dell'eredit^,  e  da  quel  momento  oessa  aache  la  possi- 
bilitii  di  far  valere  ognl  ulterlore  pretesa  in  base  ad  esso  ^^). 


§  1429. 

2.  Fn  particolare,  a)  della  revoca  del  testamento 
(cosl  detta  revocatio  verbalis). 

La  revoca  di  an  testamento  avviene  o  per  dichiarazione  espressa 
0  per  atti  che  abbiano  lo  stesso  significato,  quali  la  distruzione  ma- 
ttiriale  di  an  testatnento  o  la  confezioue  di  uno  naovo.  II  prime 
mode  di  revooa  si  chiama  revocatio  verhalis^il  secondo  r^i^ooaho  realis. 
Noi  parleremo  in  qnesto  paragrafo  della  prima,  per  la  qaaleinten- 
diamo  la  dichiarazione  espressa  nella  forma  prescritta  che  il  testa- 
mento non  debba  piil  valere  ^^  *). 


-■)  Confr.  BiBiYBR,   QuaesthneSj  Opusc.  II,  pag.  186. 

'^  *}  Vedi  in  generale  Hannesbn  (pr.  Gbbaubr),  Diss,  de  testamenti  acce^ 
'hnte  deeennii  lapsu  facta  revoeatione  ad  L,  27  C^d,  de  testamentis,  Qottin- 
^e  1736 (la  prima  dissertazione  giaridica  di  laarea  da  Ini  fatta  a  Gottinga);  Diss. 


'/"T  mezio  di  rappresentante  e  deve  farsi  con  dichiarazione  fatta  personaimente  alKaltro 
•>atraeDte  e  ridotta  ia  i^ttru^lento  giudiziario  o  notariie.  La  stessa  forma  adunque  deve 
■ere  la  revoca  permessa  durante  la  vita  di  ambo  i  coniugi  del  testamento  coogiuntivo 
reciproco  per  parte  di  uno  dei  testatori.  La  revoca  e  invece  assolutamente  vietata  dopo 
.1  morte  di  uno  dei  coniugi,  salvo  che  il  revocante  rinunci  alTeredita,  precisamente 
' 'ine  disponevano  gi^  le  legislaiioni  tedesche  citate  alia  nota  12  pag.  153.  L'eccezione 
r.ilicata  poi  coi  richiamo  ai  §§  2294,  2333  si  riferisce  al  caso  di  indegnita  delKonorato, 
'"^r  !a  quale  potrebbe  essere  anche  prirato  della  iegittima,  e  quel  la  successivamente 
'.  :icata  col  richiamo  del  §2289  n.  2  alia  cosi  detta  exheredatio  bona  mente  codificatu 
'  el  §  2338  del  Codice.  Vedasi  su  questa  la  nota  a  a  pag.  36  ove  per  errore  fu  stam- 
i  ato,  alia  linea  10,  §  2317  anzi  che  2338. 

GLJiCK,  CVmim.  Pandette.  -  Lib.  XXVm.  —  Vol.  III.  21. 
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II  testamento  uon  pao  esser  revocato  mediaute  ana  semplice  di- 
chiarazione  di  revoca,  h  necessario  che  questa  avvenga  davanfei  a  tre 
testimoni  ^^).  Vi  fe  a  dir  vero  una  grande  tendenza  a  considerare 
questa  limitazione  della  liberty  di  revocare  le  disposizioni  di  altinia 
volont^  come  un  principio  puramente  arbitrario,  il  quale  tauto  piii 
sembra  infondato  quando  si  peusa  ohe  il  testamento  pub  essere  re- 
vocato anche  con  la  semplice  distruzione  materiale.  Tuttavia  non  si 
puo  disconoscere  ohe  questa  regola  sia  strettamente  coUegata  coi 
principii  general!  del  diritto  e  col  diritto  anteriore.  £  un  principio 
generalissimo  di  diritto  che  la  dissoluzione  di  un  rapporto  o  negozio 
giuridico  deve  seguire  uel  modo  opposto  a  quelle  di  sua  costitu- 
zione : 

€  Nihil  tam  naturale  est,  quam  eo  genere  quidque  dissolvere,  quo 
coUigatum  est;  ideo  verborum  obligatio  verbis  tollitur,  nadl  con- 
sensus obligatio  coutrario  consensu  dissolvituri  ^^);  o,  come  dice 
Gaio  piu  generalmeute :  omnia  quae  iure  contrahuntur  contrario  iure 
y€rmnt^%  Nel  prime  testo  la  regola  h  applicata  al  diritto  contrat- 
tuale  ed  ^  possibile  che  anche  il  secondo,  che  noi  possediamo  fuori 
della  sua  originate  connessioue,  non  fosse  scritto  a  proposito  del 
testameuti  ^^).  La  regola  poi  non   deve   essere   neppure   intesa    nel 


secunda  de  iestamenti  accederUe  decennii  lapsu  fixeta  recocatione,  Goettingae  1737. 
Margkakt,  Interpreiatiomim  receptar.  iur,  civiL  lectionum,  lib.  II,  cap.  I.  — 
J.  L.  E.  PifTTMANN,  interpreL  et  observed,  iar.  civil.  Lib,  sing tdar>,  cap.  XXVII. 

—  Aug.  Frid.  Schott,  GommenL  ad  orationem  Periinacis  de  testamento  poste- 
riore  imper/ecio  priiis  per/ectam  hand  infirmanUy  in  $  VII,  I.  quib,  mod.  test, 
infirm,  (Opuscul,  Lips.  1770,  pag.  41  Begg.).  —  Pet.  Grbve,  Diss,  de  mnlatione 
et  revocatione  testamenti  tam  quoad  modum,  quam  quoad  effectum,  Goett.  1783  (S.i. 

—  Pet.  Andrea  Rodatz,  Diss,  de  verbali  teslamentorum  revocatione  ad  Cdd, 
VI,  23,  Const.  27.  Goett.  1810.  —  L'altima  dissertazione  sulla  materia,  che 
si  riferisce  per6  soltanto  al  diritto  ft-ancese,  ^  Garnier,  De  tesiameniornm 
revocatione,  Leod.  1830. 

34)  L.  27  C.  de  testament.  6,  23. 

35)  L.  3.5  D.  de  regul,  iur.,  50,  17. 

36)  L.  100  D.  de  regul  iur.,  50,  17. 

37;  Vedi  GoTOFUEDO,  ad  L.  35  Dig.  de  reg.  iaris,  50,  17  negli  opuscoli  editi 
dal  Trotz,  pag.  848  e  ad  L.  100  eod.  (ibidem,  pag.  1002  seg.),  dove  riferisce 
qaest'ultimo  testo  ai  rapporti  di  diritto  meramente  persoDali  (adozione  e  el- 
mili).  £gli  ^  pero  ben  lontano  dal  negare  la  possibility  di  an'  applicazione 
ai    testamenti,   come  fa  il  Marckart,  loc.  cit,  ^  4  pag.  172. 
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senso  che  la  oessazione  di  un  rapporto  giaridioo  sia  sempre  oondi- 
zionata  al  oompimento  di  an  atto  contrario  a  quello  da  cui  h  origi- 
uato,  perch^  i  rapporti  obbligatori  si  estiugaono  il  pid  spesso  per 
radempiineoto,  e  la  propriety  e  gli  altri  diritti  sonoin  innamerevoli 
casi  estinti  da  avvenimenti  che  non  hanno  la  minima  parentela  ool 
modo  di  acqaisto.  Ma  che  la  nostra  regola^  ool  significato  ohe  ha, 
non  si  applichi  esolnsivamente  at  oontratti  h  provato  gi4  dal  fatto 
della  saa  applicazione  al  possesso  ^^).  Per  la  dissoluzione  dei  rapporti 
giaridici  che  non  siano  stati  adempiati  n^  altrimenti  revocati,  essa 
assnme  adanqne  il  carattere  di  una  regola  neoessaria,  massime  pei 
negozi  ginridici  formal!.  Si  pu5  citare  come  esemplo,  il  quale  serve 
anche  a  prova^  ohe  il  principio  si  applica  anche  al  di  1^  del  diritto 
contrattnale  vero  e  proprio,  la  remancipazione  come  modo  di  estin- 
zione  della  mancipazione  sub  fiducia,  vale  a  dire  della  mancipazione 
col  patto  di  restitazione  ^^).  In  tali  casi  adunque  la  cessazione  del 
rapporto  giuridico  doveva  av venire  median te  un  atto  analogo  all'atto 
di  oostituzione,  e  dove  questo  non  era  possibile  per  la  uatura  del 
rapporto  si  cercava  di  ottenere  PappUcazione  di  un  altro  atto  so- 
lenne  di  dissoluzione  mediante  una  finzlone  ^^). 

Tuttavia  questa  regola  non  deve,  come  alouni  credono,  avere  avuto 
vigore  pei  testamenti,  perch^  nolle  fonti  antiche  non  si  trova  la 
minima  traccia  di  solennit^  riohiesta  per  la  revoca  dei  testamenti. 
Dice  Giovanni  Guglielmo  Mabokabt: 

c  Analogia  iuris  civilis  me  dooet,  praescriptas  esse  solennitates  ad 
ordinanda  testamenta,  sed  nondum  didici,  praesoriptas  esse  solenni- 
tates observandas  illis^  qui  malunt  mori  intestati,  ut  rite  et  iuste 
l)ona  sua  legitimis  lieredibus  proximis  relinquerent.  Nullibi  in  iure 
nostro  ad  revocanda  testamenta  ioinngitur  ulla  solennitas,  sed  tan 


>.  L.  15*^  Dig.  de  reg.  iuris,  50.  17. 

"-')  Vodi  Gaio,  1, 134.  Paolo,  R.  S.,  II,  13.  —  Boezio,  ad  Oiceronia  Top.  c.  10: 
c  Fidaciam  vero  accepit  caicarnque  res  aliqua  mancipatuT;  ut  earn  nianci- 
panti  reman ci pet  i». 

*'*)  Cosi  per  esemplo  la  cessazione  degli  effetti  della  res  iudicata  e  del  le- 
gato per  damnationem  mediante  imagin<iria  sohUio  per  aes  et  lihram.  Gaio,  III, 
J  73,  175. 
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tain,  at  probatio  sit   matatae    volantatis,   8i   testamentam   aliqaod 
factam  est »  **). 

Senza  preoocaparci  dell'esattezza  di  qaest'  altima  affermazioDe. 
dobbiamo  in  ogni  modo  riconoscere  ohe  ogni  analogia  si  oppone  ad 
ammettere  che  an  testamento  oalatis  comitiis  possa  revocarsi  sempli- 
cemente  senza  fare  una  naova  disposizione  testamentaria  o  una  re 
mancipazione.  Olie  non  vi  fossero  comitia  calata  per  la  revoca  dei 
testamenti  h  oosa  ohe  non  occorre  provare  n^  alcano,  ch^io  aappia, 
ha  mai  sostennto  il  contrario.  Ma  si  afferma  che  la  revoca  del  te- 
stamento per  mancipazione  (test  per  oes  et  libram)  si  potesse  fare 
colla  remancipazione  per  parte  del  mancipio  accipiens**),  E  tattana 
oib  h  giuridicamente  iDarnmissibile.  Soltanto  il  testatore  pa6  mancl- 
pare  la  familia  che  diverr^  hereditas  dopo  la  sna  morte  ^^),  solo  a 
questo  momento  il  familiae  emptor  o  meglio  Perede  che  egli  rappre 
senta  acquista  an  diritto,  a  lai  non  h  stato  mancipato  altro  diritto 
che  qnello  che  diverr^  ef&cace  dopo  la  morte,  egli  non  pa5  danque 
remancipare  nulla  al  testatore  durante  la  sua  vita.  Si  potrebbe  pen- 
sare  piuttosto  ad  applicare  qui  una  immaginaria  solutio  per  oas  et 
libram  ^^j,  ma  tale  modo  di  estiazione  non  sarebbe  adatto  perch^  la 
mancipaiio  familiae  non  costituisce  aicun  rapporto  obbligatorio  e  in 
ogni  caso  non  mai  un  rapporto  in  forza  del  quale  I'erede  fataro 
possa  pretendere  che  gli  sia  attribuita  Teredit^  ^^). 


11)  Marckakt,  Inter pretaiiones,  lib.  II,  c.  1  $  4  pag.  171. 

^2)  Dehnbukg,  Bextraege,  etc.  (Contribati  alia  storia  dei  testamenti),  p.  9e 
sag.,  segaUo  anche  dal  Gluck  nel  ComiMntario  presente,  vol.  I  di  questo 
libro  XXVIII,  p.  266.  —  Zaohariab,  Gomm,  de  fiduoia,  Grothae  1830  cap  VIIL 
pag.  51  Beg. 

"*3)  HusCHKK,  Ueher  die  Rechisregel  <r  Xemo  pro  parte  testatum  pro  parte  inie- 
status  decedere  potest  d  (Sal la  regola  a  Nemo  pro  parte^  etc.  i»)  qoI  BheinisQhes 
Museum  (Museo  reDaoo  di  giarisprudooza),  vol.  VI,  diss.  8,  pag.  271-80,  294. 
Confr.  VAllgemeine  Literatur-Zeitang  (Rivista  generale  di  ietteratura)  del  1835 
n.  61  pag.  486  seg. 

^^]  Gaio,  III,  173:  cEst  etiam  alia  species  imaginariae  solutioDis  per  ae< 
et  libram  .  .  . ,  veluti  si  quid  eo  nomine  debeatur,  quod  per  aes  et  libram  ge- 
stum  estD.  —  Confr.  Puchta,  Lehrbuch  fiir  Institutionen-Vorlesungen  (TrsAtKio 
di  Istitazioni),  pag.  39  seg. 

^^)  Questo  ^  ammesso  anche  dal  Dersburg,  le  conclusioni  del  quale  sulIa 
forma  e  sugli  effetti    delUaatico   testamento    per  mancipazione  io  non  posso 
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Tatto  cid  non  prova  anoora  che  fosse  possibile   ud    anuallamento 
del  testamento  mediante  semplioe  rev^oca.  Si  pa5  invece  provare  obe, 


ecrtamente  segaire,  come  ha  fatto  al  ^  1412  a  del  Commenlario  il  Gluck.  II 
famliae  emtor  non  deve  essere  Btato  neanclie  in  origin e  il  vero  erede,  roa 
!4>lo  an  intermediario,  che  era  obbllgato  all'adem pimento  degli  incarichi  da- 
ligli  nella  mancipazione  per  dopo  la  morte,  ma  gi^  in  vita  del  testatore 
aveva  an  diritto  attaale  ed  efficace  snWaniveraitas  bonorum,  sempre  restando 
peru  al  testattire  il  diritto  delta  revoca.  Questo  concetto  ^  confermato  da 
(joaDto  dice  Gaio,  II,  ^  105: 

c  Olini  familiae  emtor,  h.  e.  qai  a  tt'statore  familiam  accipiebat  mancipio, 
here'Us  locum  ohiinebalj  et  ob  id  ei  mandabat  testator,  quid  caique  post  mortem 
smm  dari  vellel  s. 

Da  ci6  si  argomenta:  a)  che  la  mancipazione  non  avesse  per  oggetto  Vuni- 
rersum  iu$  come  complesso  di  diritti  e  obbligazioni,  ma  solo  ed  esclasiva- 
niente  Tattivo  consistente  in  diritti  di  propriety!  e  accessorii;  b)  che,  vivente 
ancora  il  testatore,  il  famliae  emtor  aveva  un  vero  diritto  sal  patrimonio, 
U  cai  e9ett4>  si  manifestava  principal meate  nel  fatto  che  il  fam,  emtor  aveva 
dopo  la  morte  del  mancipante  an  diritto  reale  contro  ogni  terzo  in  guisa 
cbe  contro  di  Ini  non  fosse  possibile  neppure  Vusucapio  pro  fterede.  Ma, 
(Innqae  nella  forma  originaria  para  dei  testament!  per  mancipazione  non  vi 
t-rano  eredi  testamentarii?  Poich^  certamente  solo  sotto  qaesto  presapposto, 
pel  qnale  roanca  per6  qaalsiasi  prova  nelle  fonti  e  qaalunqae  argomento 
^odtanziale,  si  potrebbero  ammettere  qnelle  due  consegaenze.  Oppure,  non 
era  la /ami7tn  che  si  mancipavn  &\  familiae  emtor  f  Ma  certamente  sotto  questa 
desigDazione  non  si  deve  iutendere  soltanto  una  parte  del  patrimonio,  i  di- 
ritti separati  dalle  obbligazioni.  E  inoltre  di  dove  trauva  il  mancipante  il 
S'lo  diritto  di  revoca,  posto  che  non  si  ha  alcana  traccia  che  il  te^^tamento 
per  mancipazione  fosse  congiunto  colla  fiduciaf  (Tkekell,  De  origitie  et 
pfogresiu  testameniifactioms,  cap.  Ill,  $  30  pag.  135  seg.V  —  II  Di<:rnbubg, 
pag.  98,  dice  che  il  mancipante  avea  la  facolt^  di  revoca  <  perche  tatto 
<}uanto  il  negozio  era  una  mera  formality  s.  Ma  in  tal  caso  il  fam.  emtor 
Don  avrebbe  acquistato  an  diritto  effettivo,  come  pare  ammette  lo  stesso 
DEaxBuaG,  posto  che  il  mancipante  conserva  solo  il  possesso,  e  si  parla  di 
danai  che  il  fam,  emtor  pa6  arrecargli  por  dolo,  ecc.  Tuttavia  il  Puchta, 
bUinmw,  pag.  XLIII  seg.,  segue  in  sostanza  qaest'opinione  e  il  GLiiCK,  loc. 
cit.  ammette  pare  che  il  testatore  non  nominasse  alcun  erede,  che  il  solo 
/am.  emior  stesse  loco  heredis  o  rappresentasse  Terede,  distribuendo  poi  di 
sua  mano  Pereditli  alle  persone  alle  quali  il  testatore  avea  disposto  che  an- 
daseero.  In  veritik  sarebbe  stato  qaesto  an  istituto  ben  strano,  pel  quale  non 
si  troverebbe  nel  diritto  romano  n^  an  roncetto  n6  un  nome  che  vi  si  adat- 
tassero :  Un  testatore  che  non  lascia  eredi,  ma  solo  un  rappresentante  degli 
eredi,  il  qoale  per6  h  a  sua  volta  obbligato  verso  le  persone  che  il  testatore 
ba  volato  beneficare.  N^  queste  possono  essere  eredi,  perche  non  vi  sono 
Dominati  eredi,  ma  solo  successori  singolari.  I  quail  ultimi  per6,  poich^  non 
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salvo  il  oaso  di  distrazione  materiale  del  testamentx)^  della  quale 
parlereino  in  seguito,  era  neoessario  alPaopo  un  nuovo  testameoto. 
Una  testimonianza  diretta  oi  h  ofiferta  dal  §  7  I.  quibus  modis  inf. 
test.  o\e^6.%iXoi  ex  eoautem  solo  tion  potest  infirmari  testamentum  quod 
postea  testator  id  noluit  valere.  Alcuni  oredono  ohe  il  testo  TOglia 
dire  semplicemente   che  uu  testameato    posteriore   ii)cx)mpleto  non 


vi  fiODO  eredi,  non  possono  esser  neppare  considerati  legatarii  o  fedecom- 
inessariiy  se  pure  di  quest!  ve  n^erano  in  quegli  auticbi  tempi.  E  cbi  rap- 
presentava  il  compleaso  del  rapporti  di  diritto  patrimoDialet  Evidentemente 
la  /am,  mancipatio  non  potea  esser  diretta  che  ad  ottenere  questa  rappresen- 
tnnza. 

lo  credo  che  le  parole  di  Gaio  <r  familiae  emtor  heredis  locum  obtinebai{U, 
203),  loco  lieredis  erat  (II,  205)  si  spieghiuo  benissimo  seuza  attribaire  al  di- 
ritto romano  an^anomalia  senza  esBiiipio  come  qaesta.  Nei  comizii  del  popolo 
Terede  era  nomiQato  legis  modo,  cio^  io  forma  imperativa,  e  questo  costita: 
aache  io  seguito  il  carattere  essenziale  dell'istituzioDe  d'erede.  I  primi  testa- 
men  ti  privati  veri  e  proprii  furono  originati  dalPargenza  delle  circostanze 
(Qaio,  II,  203).  Si  ricorse  perci6  alio  spodiente  di  trasmettere  la  famtlia  ad 
an  amico  applicando  una  forma  di  alienazione  g\k  nota,  la  raancipazione. 
imponondo  in  pari  tempo  alPamico  stesso  di  trasmettere  ad  altri  qua!- 
che  parte  di  questo  patrimOnio.  In  tal  modo  sorse  cosl  probabilmenif 
anche  la  successione  singolare  per  testameuto.  Erode  nel  Terosenso  della 
parola  non  era  questo /anii/iaa  emptor  perch^  I'incarico  era  bensi  diretto  lette- 
ralmentea  lui,  ma  non  si  poteva  imporre  ad  un  uomo  liberodiessere  erede: 
egli  valeva  pero  come  un  erede  e  in  sostanza  lo  era.  Perci6  Gaio  dice  di  lai 
Jieredis  locum  obtinebat  o  heredis  loco  erat,  Qnando  vennero  in  uso  i  testa- 
ment! per  mancipazione  scritti  allora  si  pot^  ancora  nominare  un  erede  in 
modo  imperativo,  ma  la  forma  della  mancipazione  richiedeva  il  familiae  emtor 
il  quale  ormai  naturalmente  non  era  che  un  rappresentante  formale  dellV- 
rede  e  interveniva  alPatto  sol  tan  to  diets  causa.  Cosl  tutto  si  concilia,  per 
quanto  a  me  sembra,  n^  ^  necessario  per  conformare  questa  spiegazione  ag- 
giungere  che  Gaio  non  poteva  dire  heres  erat  di  uno  che  non  era  anconi 
(^rede,  poiche  ci6  dipendeva  sol  tan  to  dal  fatto  che  il  testamento  restasse  !ni- 
mutato  ed  egli  sopravvivesse  al  testatore,  ma  solo  che  lo  si  poteva  consideran^ 
come  un  erede,  o,  come  dice  Teofilo,  come  colui  che  diverr^  erede'.  Tkofilo 
qui  non  solo  ha  attinto  du  Gaio,  ma  lo  interpreta  esattamente,  come  Hnter- 
preterebbe  ora  anche  il  Tkekell  ( De  origine  atjue  progressu  iestamentifaciionis. 
cap.  Ill,  ^  29,  pag.  133-34),  il  quale  pure  rimprovera  Tkofilo  di  aver  in- 
ventato  questa  notizia.  Questa  osservazione,  che  pu6  essere  con siderata  anche 
come  un^aggiunta  a  ci6  che  fu  gi^  detto  nel  titolo  I  di  questo  libro  sulle 
antiche  forme  del  testamento,  deve  servire  qui  a  confermare  maggiorraente 
il  concetto  che  le  forme  d!  estinzione  della  propriety  o  dei  rapporti  obbliga- 
torii  non  fossero  applicabili  al  testamento. 
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possa  reyocarne  uno  precedeiite,  ma  che  ci5  noQ  sia  appare  in  prituo 
loogo  dalle  parole  segaenti :  usque  adeo  ut  et  si  quis  testamentum  po- 
sierins  facere  eoeperity  etc.;  in  secondo  luogo  e  sopratutto  dalPinter- 
pretazione  di  Teofilo  nella  paraf'rasi  greca  delle  Istituzioni,  ohe 
cosl  suona  nella  versione  del  Beitz: 

€  Qoidam  testatuB  —  dioit:  Nolo  illad  valere.  Ex  his  tantam 
verbis  testamentam  non  fit  irritum.  Legitime  enim  facta  legitime  sub- 
certi  debeni  »  « *). 

Indirettamente  poi  il  nostro  principio  h  provato  dal  fatto  che, 
qnando  si  parla  della  rottara  vera  e  propria  di  un  teatamento,  si 
enuuoiano  sempre  soltanto  i  dae  motivi  postumi  agnatic  e  novum  te- 
stamevitum  *^).  Gil  avversari  si  fondano  su  un  testo  di  Ulpiano  : 

c  Si  heres  institutus  non  habeat  volnntatem,  vel  quia  incisae  sunt 
tabulae,  vel  quia  cancellatae,  vel  quia  alia  ratione  voluntatem  testator 
mutarit,  voluitque  intestate  decederCj  dicendum  est,  ab  intestato  rem 
habitnros  eos,  qui  bouonim  possessionem  aeceperunt  ]>  ^^). 

Se  le  parole  qui  stampate  in  corsivo  si  intendono  alia  lettera  o 
nel  lore  pieno  siguificato^  il  giureconsulto  dice  che  ha  luogo  la  sue- 
oessione  intestata  quando  il  testatore  dia  a  conoscere  in  qualunque 
modo  che  il  suo  testamento  non  deve  piiji  valere.  Non  ^  neppur  pos- 
sibtle  pensare  qui  ad  un  cambiamento  dell'ultima  volont^  mediante 
un  testamento  nuovo,  perch^  h  detto  espressamente  che  11  testatore 
manifesto  la  Tolont^  di  morire  intestato.  Ma  quando  si  considerino 
pill  da  vicino  tutti  gli  argomenti  che  stanno  contro  la  possibility  di 
una  semplice  revoca  del  testamento,  non  si    sar^    molto    proclivi  a 


43  a)  Si  pa5  iavocare  come  prova  diretta  ancbe  la  L.  36  ^  3  D.  de  tesL  mil., 
«*J9.  1.  11  tedto  stesso  sark  eaaminato  piii  oltre  verso  la  fine  di  questo  paragrafo. 

*«)  Vedi  i  testi  in  Buissonio^  Be  v.  sign,  v.  rmnpere,  $  4.  Brissomio  del 
re«to  riferisce  I'espressione  anche  alia  distrazione  materinle  del  testamento 
nnviando  alia  L.  alt.  D.  h.  t.,  dove  pun^  la  parola  non  si  trova.  Per  quanto 
Iio  potato  osaervare  io  I'espressioue  rumpUur  testamentum  ^  usata  nelle  fonti 
principal  men  te  a  riguardo  di  un  testamento  non  annallato  esteriormente. 
Ma  alle  cose  dette  nel  testo  non  fa  alcana  difficolt^  se  si  pone  anche  la 
distrazione  esterlore  sotto  il  concetto  di  nimpere, 

*')  L.  1  $  6  Dig.  8itab.t€8t,nullaeexlab,,3S,6.  II  Connano,  Comm,  iuris  ci- 
rilis^  libb  IX,  cap.  VII,  n.  4.  e  11  Margkart^  Ioc.  cit.,  $  3  pag.  170  attribui- 
^cono  an  gran  peso  a  questo  testo. 
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dare  soverchia  imporUnza  alle  diohiarazioui  di  Ulpiano.  I  testa- 
ment! sono  in  origiae  vere  leggi,  leges  speciales^  con  le  qaali  si  de- 
roga  per  casi  special!  alle  disposizioni  general!  sulla  successione  ^^j . 
ora  una  legge  uon  pub  essere  revocata  che  da  una  iegge.  Vero  e 
che  la  forma  mut5,  ma  la  natura  giundica  del  testamento  si  ritenne 
sempre  sostanzialmente  la  stessa,  e  a  cio  allude  certamente  nLPiANO 
quando  in  un  altro  luogo  dice:  <i  Lege  obvenire  hereditatem  non 
improprie  quis  dixerit  et  earn,  quae  ex  testamento  defertur,  quia 
lege  duodecim  tabularum  testamentariae  hereditates  confirmantar  >  ^' i. 
La  Iegge  coaferma  in  primo  luogo  i  testamenti  privat!  fatti  valida- 
mente^  qnesti  dunque  hanno  lo  stesso  valore  de!  testamenti  fatti 
nella  vera  forma  di  Iegge  in  oaUUis  comitiia  *^  ^),  ma  possono  anche 
essere  revocat!  con  un  semplice  atto  contrario  della  stessa  specie  ^^  ^). 
Tuttavia  se  la  cosa  non  fosse  stata  concepita  appuuto  in  questo 
modo,  sarebbe  sempre  il  caso  di  applicare  la  regola  che  la  estiozione 
di  un  negozio  gluridico  e  in  particolare  d!  un  negozio  formale  deve 
avvenire  nella  forma  opposta  a  quella  della  sua  uascita,  forma  che 
nel  caso  particolare  non  potrebbe  essere  che  un  nuovo  testamento. 
Se  ora  si  colleghino  gli  argomenti  sopra  esposti  e  la  circostanza  che 
della  possibility  di  revooare  un  testamento  senza  fame  uno  nuovo 
si  parla  per  la  prima  volta  in  una  costituzione  deirimperatore  Gin 
STINIANO,  la  L.  27  God.  de  testamentis,  6,  23,  non  si  potr^  esitare 
ad  interpretare  le  parole  di  UlpUlNO  nel  senso  che  il  giureconsnlto 
non  parli  qui  in  genere  del  modi  come  un  testamento  possa  essere 
revocato,  ma  voglia  semplicemente  dire  che  anche  per  la  sola  di- 
struzione  inateriale  del  testamento  si  fa  luogo  alia  successione  inte- 
stata,  citando  poi  alcuni  degli   atti    coi    quali   ci5    pub    avvenire  e 


*8)  Nulla  importa  per  qaesto  riguardo  se  si  creda  cbe  il  popolo  votassc 
form  aim  ante  sul  testamento  o  facesse  semplicemente  da  testimone;  in  ogoi 
caso  cib  die  si  faceva  in  tal  modo  dinanzi  al  popolo  avea  la  portata  di  qdu 
Iegge.  Vedi  Huschke,  Deber  die  Regel,  ecc,  (Sulla  regola  «  nemo  pro  parte* 
testatus  pro  parte  intestatus  decedere  potest  »)  nel  Museo  I'cnano  di  giuri^prN- 
densa^  vol.  VI,  pag,  292. 

^9)  L.  130  Dig,  dr  verb,  sign,,  50,  16. 

•*9  «j  Confr.  Huschke,  loc.  cit.,  pag.  295-96. 

49  i>)  SciiOTT,  Qomm.  ad  oraiionem  D.  Ferlinacis,  cap.  11,  pag.  43  sag. 
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so^giangeudo   in    linea    geuerale  €  o  con  qualuuque  altro  atto  egli 

faccia  conosoere  la  sua  Intenzione  di   morire   senza  testamento  i^  ^^). 

Net  testamenti    orali    la    distruzione    materiale  nou   ^  possibile  e 

perclo  i  testamenti  fatti  uei  comizii  del   popolo  nou  potevano  essere 

revocati  altrimenti  ohe  oon  an  naovo   testamento.  Altrimenti  anda- 

vano  le  coae  uel  testamento  per  mancipazione,  dopo  che  venne  Paso 

di  redigerlo  in  iscritto  ^^).  La  distruzione  di  esse  ne  rendeva  impos 

siUile  la  effettuazione,  percb^,  quaudo  pure  i  testimoni  ne  conosces- 

sero  bene  il  oontenuto,  il  pretore    nou    dava    una   honorum  possessio 

secundam  iabulas  se  non  quando  alia   morte    del    testatore    esistesse 

UQ  testamento  chiuso  con  sette  sigilli  ^');  per  cousegucnza  se  uu  tale 

testamento  non  eslsteva,  gli  eredi  intestati  ottenevano  una  bonorum 

poitites9io  ef&caoe.  Lo  stesso  av^euiva  quando  il  contenuto  del  testa- 

lueoto  era  annnllato  ^^),  cosa  che  se  avvenisse    dopo  compiuto  Patto 

soleime  non  poteva  farsi  senza  rompere   anche  i  sigilli.  In  easo  di- 

verHO  si  teneva  conto  della  volout^  del  testatore ;  aU'erede  testamen- 

t:)no  il  quale  volesse  far  valere  an  testamento  simile  ostava  Vexceptio 

doUj  perch^  egli  andava  contro  la  evidente  yolontii  del  testatore  ^^j. 


^')  ScHOTT,  Oomm,  cit.,  cap.  IV,  pag.  60  8eg.  In  si  mil  modo  interpreta 
HoTUANK  alia  I'arafrasi  di  Teofilo,  tit.  qnibus  mollis  test  iu  f.  ^  6  in  Rritz, 
nota  L 

''}  Senza  dubbio  in  un  certo  periodo  di  tempo  le  tabulae  scritte  costitai- 
vano  an  reqnisito  esaenziale  del  testamento.  Non  solo  la  forma  del  testa- 
mento  qnale  ci  appare  nolle  fonti  sembra  indicarlo  (Gaio,  11,  104),  ma  anche 
Ir*  espressioni  teen iclie  del i'editto,  bonorum  possessio  secundum  tabulas  e  contra 
iiihalaSf  e  le  disposizioni  di  esso  suirapertura  e  pubblicazione  dei  testamenti 
(Paolo,  Rec.  SenL,  IV,  6,  3  e  tit.  Dig.  testamenta  quemadmodum  aperiantur 
m^piciantur,  descnbantur,  29,  3)  lo  provano.  Sotto  gli  Imperatori  appaiono  di 
naovo  i  testamenti  sem  pi  icemen  te  verbal  i  (vedi  11  tit.  I  di  questo  libro)  e  i 
pretori  danno  in  base  ad  essi  una  bonorum  possessio  come  in  base  alle  vere  ta- 
ludof'  tetlamenlL  L.  8  ^  4  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab,,  37,  11,  L.  2  Cod.  dc  ^o». 
i>o«.  Wf .  tab.,  6,  II.  Veili  Koch,  Bonorum  possessio,  ^  22  pag.  239  eeg. 

'-•  Gaio,  II,  119,  147:  L.  1  $  3  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab.,  37,  11.  Confr. 
tit.  I  del  preeente  libro. 

''<  L.  1  ^  8  Dig.  si  tab.  tesL  nullae  ext.,  38^  6.  Vedi  8opra  nota  47. 

^^)  Arg.  L.  4  $  10  D.  de  doli  mali  ei  met.  exc,  44,  4  : 

<  Sciendum  est,  si  quis  qaid  ex  testamento  contra  vol antatem  petat,  excep- 
tione  earn  doli  mail  repelli  solere;  et  Ideo  heres,  qui  non  habet  voluntatemi 
I»er  exceptionem  doli  mali  repel  I  it  ur  9. 

Vedi  anche  L.  11  ^  2  Dig.  de  bon.  poss,  sec.  tab.,  37,  11.  Vedi  sui  due  test! 

Glqck,  Comm.  PandeiU,  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  in.  22. 
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mentre  poi  al  contrario  tale  ecoezione  non  era  concessa  agli  eredi 
intestati  qaaiido  il  testamento  o  il  eontenato  di  esso  fosse  stato 
aimullato  non  gik  volontariamente,  ma  per  caso,  ben  iuteso  par- 
ch^ si  potesse  dimostrare  Tesistenza  del  testamento  stesso  ^').  Fin 
in  1^  pero  non  si  arrivo.  Una  nnda  revooa  non  ebbe  mai  efietto, 
come  abbiamo  visto  sopra,  e  da  cio  segue  che  i  testament!  orali  sorti 
solo  in  epooa  piii  tarda  non  poterouo  annnllarsi  che  mediaate  uu 
nuovo  testamento. 

Ma  intanto  si  era  vennto  formando  a  poco  a  poco  il  diritto  del- 
Perario  o  fisco  di  appropriarsi  le  credits  e  le  parti  di  eredit^  che 
an  erede  non  potesse  ricevere,  in  particolare  fa  ammesso  il  diritto 
di  erezione  del  fisco  anche  nel  caso  che  il  testatore  avesse  Del  se- 
condo  testamento  nominate  eredi  incapaci.  Per  tal  mode  il  primo 
testamento  non  si  poteva  oonsiderare  rotto,  n^  poteva  farsi  Inogo 
alia  successione  intestata:  ma  poich^  gli  eredi  istituiti  nel  primo  te- 
stamento dovevano  secondo  la  volenti  del  testatore  essere  esclo^i. 
si  consider6  questa  come  ana  dichiarazione  di  indegnit^.  Si  and5  j>o\ 


la  trattazione  che  segaini  in  fine  di  questo  paragrafo.  Qui  pero  occorre  os- 
servare  subito  che  la  frase  finale  di  questo  teste  ha  dato  molto  da  fare  agli 
interpret!.  II  ginreconsnlto  parla  di  un  caso  nel  qaale  11  testatore  aveva 
distrntto  il  secondo  testamento  collUntenzione  di  rimettere  in  vigore  il  primo. 
Se  era  I'erede  istitaito  nel  primo  chieda  I'ereditJi  e  I'erede  intestato  gli  op- 
ponga  Vexceptio  doli  il  primo  pa6  a  saa  volta  replicare  invocando  la  volonta 
del  testatore: 

<E  Nee  pntaverit  qaisquam,  nada  voluntate  constitai  teMamentum  ;  non 
enim  de  iare  testamenti  maxime  qaaeritar,  sed  de  viribas  exceptionis,  quae 
in  hoc  ladicio,  quamquam  actori  opponatur,  ex  persona  tamen  el  as,  qai 
opponity  aestimatur  j>. 

Vale  a  dire:  a  la  nuda  dichiarazione  di  volonta  non  ^  nn  testamento,  ma 
qai  im porta  solo  vedere  se  I'eccezione  sia  fondata  contro  I'erede  del  primo 
testamento  e  cio  si  deve  determinare  suUa  base  dei  diritti  dell'eccipiente, 
cio^  doll'erede  intestato.  Ma  poich^  questi  non  pad  invocare  a  sao  faTort* 
la  volonta  del  testatore,  invano  cerca  di  paralizzare  la  domanda  delPerede 
testamentario  colla  sua  exceptio  doli.  Vedi  Fabko,  Errores  pragmaiicomm, 
dec.  XXXIX,  err.  7,  n.  23  seg.  —  Averani,  InUrpretationes  iuris,  lib.  I, 
cap.  11,  n.  27.  —  Pothier,  Fand.  lust,  t.  II,  lib.  XXXVII,  tit,  11  n.  VIII, 
pag.  592  nota  g. 

^'')  L.  I  D,  de  his,  quae  in  testamento  delentur,  inducnntur,  vel  insenhttntur 
i.'8,  4i;  L.  1  $  10  e  11  D.  de  bon.  poss.  sec.  tab.,  37,  11. 
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anche  piit  in  1^  sii  qaesta  via  e  secondo  nna  deoiBione  deirimpera- 
tore  Majelgo  Aurblio  bI  consider^  oome  una  dichiarazione  d'inde- 
iroita  aDohe  il  &tto  ohe  il  testatore  avesse  cancellato  il  nome  del- 
Terede.  Cio  ne  6  riferito  da  Papiniano  uel  XVI  libro  delle  sue 
Qaestioui: 

€  Cam  quidain  scripsisset  heredes,  qaos  iastituere  noa  potuerat, 
qaamvis  institutio  non  valeret,  neque  saperius  testamentum  ruptum 
esset,  heredibus  (sc.  priori  test,  scriptis)  tamen  ut  indigtiis^  qui  non 
habuernnt  supremam  voluntatem,  abstulit  iam  pridem  Senatus  here- 
ditatem.  Quod  Divtis  Marcus  iu  eitts  persona  iudioavitj  cuitu  nomen 
pfracto  testamenio  testator  induxerat;  catisam  enim  ad  Praefectos  aera- 
rii  misit  >  ^). 

Senza  dubbio  perb  le  pretese  dell'erario  e  del  fisoo  andarono  anche 
pit!  oltre;  si  oereb  di  far  valere  lo  stesso  diritto  anche  quando  11 
testatore  avesse  lasciato  un  secondo  testamento  incompleto.  Anche 
qui  si  argomentava  in  questo  modo:  poich^  secondo  la  volont^  del 
testatore.  n^  gli  eredi  intestati  n^  gii  istituiti  uel  prime  testamento 
devono  rieevere  nulla  e  gli  istituiti  nel  secondo  poi  non  possono 
ricevere  nulla,  Peredit^  va  alia  cassa  pubblica.  Oib  dette  origine  al 
ben  noto  senatusconsulto  che  fu  emanate  sotto  Pinfluenza  del  mite 
imi>eratore  Blvio  Pbbtinaoe  ")  e  il  contenuto  del  quale  cosi  fe  ri- 
ferito nelle  Istituzioni  di  Giustiniano  ^*j: 

€  Ex  eoautem  solum  non  potest  infirmari  testamentum,  quod  postea 
testatur  id  nolnit  valere,  usque  adoo  ut,  et  si  quis  post  factum  prius 
testanoLentum  posterius  facere  coeperit,  et,  aut  mortalitate  praeventus 
aut  quia  eum  elus  rei  poenituit,  non  perfecisset,  divi  Pertinacis  ora- 
tione  cantum  est  {sit),  ne  alias  tabulae  priores  lure  factae  irritae 
fianty  nisi  sequentes  lure  ordinatae  et  perfectae  fuerint  ]>. 

Che  cos)  egli  si  volesse  opporre  alle  pretese  del  fisco  ^  detto  chia- 
ramente  dal  biografo  dell'imperatore  Giulio  Capitolino  ^^) : 


'^)  L.  }Z  D.  de  his,  quae  ut  indiguis  au/eruntur,  34,  9. 

'*')  Gil  scritti  foDdamentali  sa  questo  argomento  souo  Bkbuning,  Prolusio 
ad  orationum  D.  Helvii  Pertinacis  in  ^  7  Inst,  quibiis  mod,  test,  inf»yh\iis\ae  1755 
e  la  OommeniaUo  dello  Sohott  citata  a  nota  33  a. 

^'^i  ^  7  L  quibus  modis  test.  inf. 

''^)  Capitolino,    Vila  Pertinacis,  cap.  VII. 
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€  Legem  ^^)  sane  talit,  at  testamenta  priora  non  prias  esaent  irrita, 
quam  alia  perfecta  essent,  neve  ob  hoc  fiseus  aliquando  suecederc^  m. 

Dal  passo  segaente  delle  Istitiizioni  appare  anche  chesi  ebbe  prin- 
oipalmente  m  mira  dl  porre  un  argine  alia  sovercliia  esteasione  e 
alia  ingiusta  applicazioae  del  prlvilegi  imperiali  e  fiscali.  MediaDte 
la  regola  prineeps  legibus  solutus  est  si  ceroava  di  luascherare  ancke 
gli  aoquistl  ingiusti  degli  imperatorl,  ia  partieolare  gli  acquisti  per 
testameuti  ohe  nou  avrebbero  potato  valere. 

Qaesto,  come  dispose  1o  stesso  seaatuscousalto,  non  dove^a  pia 
accadere  e  cosl  nacqae  il  noto  principio  princeps  litis  cav>sa  J^rex 
institui  nequit^^).  In  ana  parola,  soltanto  an  testamento  perfetto^-i 
poteva  ormal  avere  influenza  sal  precedente;  se  qaalche  oosa  man- 
oava  al  seoondo  testamento,  gli  eredi  istitaiti  non  pote^ano  essere 
esclusi  n^  dagli  eredi  intestati  n^  dal  fisco.  Ancora  pero  seguitaroDo 
ad  aver  vigore  i  casi  di  indegnit^  gia  in  antico  stabiliti  a  favore 
del  flsco;  e  cosl  la  caucellazione  del  iiome  segaito  ad  essere  consi- 
deraca  come  un  oaso  d^indegnit^,  salvo  che  I'intenzione  del  testa- 
tore  non  fosse  diretta  a  far  sottentrare  gli  eredi  intestati,  cib  che 
perb  non  deve  ammettersi  in  dnbbio  ^^). 

Gonoladendo,  La  cosi  detta  revoca  verbale  di  an  testamento  poteva 
avvenire  soltanto  mediante  un  testamento  uaovo  valldo  ^*).  Ma  ana 
nuova  specie  di  ruptio  testamenti  di   natiira  tutta  particolare  fa  in- 


00)  Nes8UD  dubbio  che  con  la  parola  legem  si  voglia  iDdicare  il  senatuscon- 
suite  o  Vorafio  Pertinacis,  In  questa  eta,  al  III  secolo  dopo  Cridto,  non  si 
deve  aspettarei  troppa  precision e  nella  denominazione  delle  varie  fonti  di 
diritto,  mass! me  fra  gli  scrittori  non  giuristi.  Sghott,  Comm,  cit.,  cap.  Ill, 
pag.  47. 

61)  ^  alt,  I.  quibus  modis  test,  inf.  Vedi  infra  $  14*38. 

62)  £  inolto  discusso  die  cosa  s'intenda  per  tabulae  per/ectae  iieirorazioD6 
di  Pertinace.  Vedi  il  $  1430. 

63)  L.  4  in  f.  D.  dc  his  quae  in  lest,  delentur  2d,  4:  d  Si,  ut  iutjstataa  moreretur, 
incidit  tabulas,  sed  hoc  approhnven'nt  hi,  qui  ab  inlestnto  venire  desUleranl, 
scriptis  avocabitur  hereditas  ».  —  Cfr.  Pothieii,  Pand.  iiistin,  tit  si  tab,  tehL 
nullae  extab.  38,  G,  num.  Ill,  nota  c,  t.  II,  pag.  628.  CommenL,  pag.  5tN) 
del  vol.  preceilente. 

6-4)  Reinh.  Bachov,  ad  Inst,  lib.  II,  ^  C  (7),  n.  2.  —  Am.  Vinniuj*,  ad 
eand.  ^  1,  2.  —  Jac.  Voouda,  Luclor,  Lit),  singular.,  cap.  XXVIII. —  ScHorr, 
Comment,,  cit.,  cap.  V,  pag.  56  segg.  —  Pet.  Gubvb,  Diss,  de  revoeaU  testn- 
ment.,  ^  9. 
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trodotta  da]rim|)eratore  Onosio.  Dopo  ohe  nelPaano  416  era  stato 
disposto  in  noine  sao  e  del  suo  collega  Teodosio  II  che  nou  si  do- 
veRse  tener  conto  delle  testiinoniaaze  che  affermassero  che  il  testatore 
aveva  matato  verbalmeute  una  disposizione  testamentaria  precedeate 
fatta  a  fkvore  delPimperatore  ^%  apparve  due  anni  dopo  la  seguente 
costitnzione  ^) : 

«  biPP.  HONOBIUS  A.  Theodosius  Palladio  Pbabf.  Pbabt. 
Ne  qaU  post  diein  mortis  acriptis  atite  deoeQniuin  testamentis  prae- 
stetnr  assensus,  nullisque  penitus  virihus  scriptara  huiasmodi,  tem- 
pore aDtiquata,  taxetar,  praesertim  cum,  si  voluutas  continuata 
perstiterit,  brevis  mora  sit,  receutibus  vetustatem  iuuovare  tempo- 
ribas.  Vix  euim  fieri  potest,  ut  ^)  per  haectempora,  quaeiidei  amore 
contraximus,  omnem  testium  cousciientiam  mors  coniurata  snrrlpiat, 
et  revera  neFas  est,  ut  antiquae  deliberationis  ordinatio  voluutas 
postrema  dioatar  >  ^^). 

II  senso  generale  h  chiaro :  un  testamento  deve  perdere  il  suo  va- 
lore  qaando  sia  stato  gi^  fatto  da  dieci  anni  ^^).  Fra  i  motivi  su  oni 


^)  £  la  L.  5  Th.  Cod.  de  testamentis  et  codicillis,  4,  4,  la  quale  e  poi 
«t&ta  riprodotta  nn  po'  mutata  nel  Codice  di  Giustiniamo  come  L.  20 
'k  testamentis,  6,  23.  Con  questa  costitazione  gli  Imperatori,  come  gi& 
prima  Pertinace,  vollero  dimostrare  11  loro  disinteresse.  Ma  in  essa  non  h 
affatto  coDtrappoata  la  revoca  verbale  alia  scritta  e  qaindi  non  ^  espresso  il 
peDsiero  che  posea  avvenire  una  semplice  revoca  scritta  almeno  a  favore  del 
fisca  La  parola  seriptum  o  adscriplanif  come  nel  Codice  teodosiano,  si  deve 
riferire  a  ana  disposisione  formale  scritta  a  favore  dell'Iinperatore.  In  questa 
DOQpotea  esier  facile  pericolo  di  frode  mentre  invece  in  quel  tempo  sarebbe 
*tato  assai  facile  trovare  sette  testimoni  disposti  ad  affermare  Tesistenza  di 
an  testamento  verbale  a  favore  dell'Imperatore.  Ghrvb,  Diss,  de  revoc,  test., 
M  in  fine  pag.  17.  —  Mauezolt.  nella  Zeitschrift  fiir  (Jn-ilrecht  und  Process 
iRirista  di  diritto  e  procedura  civile*,  vol.  Ill,  pag.  \86  seg. 

**i  L.  6  Th.  Cod.  de  test,  et  codicilis,  4,  4.  Scritti  fondanientali,  il  Gommen- 
iarh  di  G.  GtOTOFUCdo  ad  h.  1.  e  Canneqibter,  Observationes  iiiris  romani, 
lib.  I,  c6. 

''•>  Vedi  su  qaeste  parole  infra  pag.  174  seg.  e  nota  76. 

^')  Dalla  snbscriptio  c  dat.  Ravennae  d  gli  ioterpreti  argornentano  che  sia 
da  considerarsi  solo  autore  della  costituzione  I'imperatore  Onokio.  Vedi 
'^CHOTT,  Comm.  cit.,  cap.  VIII,  pag.  79. 

'^;  I^  coatrazione  difficile  del  proemio  dipende  dairinterpolazione  delle 
parole  post  diem  mortis,  che  avrebbero  potuto  esser    tralasciate  intendendosi 
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rimperatore  si  fonda  appare  come  prinoipale  qaesto,  che  dopo  il 
dccorso  di  dieci  anni  forse  non  vi  sarebbe  piti  neppur  un  testimone 
e  per  oonsegaenza  mancberebbero  i  mezzi  per  constatare  Pesistenza 
e  il  GonteQato  del  te^tamento ;  fidei  amore  sigDifica  qui  pro&otioiiu 
amore  "^^j.  Ma  come  devono  intendersi  le  parole  vix  enim  fieri  ^ote%i 
.  .  .  mors  ^umpiatf  Gli  interpret!  nou  souo  d'accordo  su  qaesto 
panto.  Giacomo  GtoroFBEDO  le  spiega  cos):  I'imperatore  Tuol  dire 
che  non  h  facilmente  ammissibile  che  in  an  cosl  lango  periodo  di 
tempo  i  testimonii  nou  siano  tntti  morti  e  che  percib  egli  ha  atabi- 
lito  qaesto  tempo  come  il  pid  lango  (se  tempora  haec  cantraxUne  id 
est  ooangustasse)  dentro  il  qaale  an  testamento  possa  cousenrare  la 
saa  ef&oacia'^');  bisogna  perb  snpporre  in  qaesta  interpretazione  che 
sia  cadata  /la  partioella  non  e  leggere  qaindi  vix  enim  fieri  potest  vt 
non  per  haec  tempora,  perch^  altrimeuti  il  periodo  sarebbe  tatto 
qaanto  privo  di  souso.  II  Ootofbbdo  crede  anche  che  Onobio  sia 
partito  dal  falso  concetto  che  il  testamento  perda  la  sua  efficacia 
quando  non  esiste  piii  alcun  testimone''^;.  Egli  perb  ha  trorato 
pochi  segaaci  '^^)  e  in  fatto  questa  congettura   non  h  necessaria.  Gia 


benissimo  clio  soltanto  dopo  la  morte  del  testatore  pa6  venire  in  discnBsioDe 
la  validitA  o  Invalidity  d'an  testamento.  L'intero  proemio  si  pa6  riprodarre 
cosi :  Nessuuo  pu6  sostenere  la  validity  di  un  testamento  fatto  piii  che  dieci 
anni  prima  della  morte  del  testatore,  perch^  una  disposizione  cosl  anticadeve 
ritenersi  inefficace  (taxelur  ha  lo  stesso  Bignificato  di  aesUmetur),  tan  to  piii 
che  per  il  testatore  h  assai  facile,  se  persiste  nella  sua  volontA,  di  ripetere 
le  sue  antiche  disposizioni. 

"0)  Vedi  GoTOFRKDO,  Oomm,  ad  h,  /.  —  Marckakt,  Interpretaiiones,  lib.  11, 
c.  1  ^  5,  pag.  175.  —  Canneoikter,  Ioc.  cit.,  pag.  36. 

'^^)  Contrb  questa  dichiarazione  11  Cannbgibtek,  Ioc.  cit.,  osserva: 

c  Male  Gothofredus  tempora,  quae  contraxisse  et  arotassedicitur  HonoriaE, 
ipsnm  deeennium  interpretatur;  non  enim  decennium  contraxit,sedspatium. 
quod  olim  valebat,  testamenti  porrigebatnrque  usque  ad  mortem,  arctAvit  in 
deeennium  ». 

In  sostanza  per6  dire  che  il  decennio  si  prende  come  il  periodo  di  tempo 
massimo  e  dire  che  il  tempo  che  pu6  correre  tra  la  confesione  del  testamento 
e  la  morte  genza  danno  per  la  validity  del  testamento  ^  limitato  a  dieci  anni 
e  la  6tes8a  cosa. 

'^'^)  «  Exiniie  colligitur,  Honorium  pro  certo  posuisse,  si  testes  omnes  te- 
stamentarii  mortui  fuerint,  testamentum  irritari  oportere  d. 

"'^)  Makckart,  Ioc.  cit.,  pag.  175inf.  seg.  —  Cannegibter,  Ioc.  cit.,  p.  37. 
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prima  si  attribaiva  importauza  al  fatto  ohe  esistessero  testimoDii  i 
qaali  riconoscessero  i  sigllli  o  potessero  anche  fare  testimonianza 
sall'esisteDza  del  testamento,  seDza  pero  apingere  la  cosa  al  panto 
da  derivarae  la  conseguenza  che  la  mancanza  di  tatti  i  testimoni 
rendesse  il  testamento  priyo  di  valore  ^^).  Golla  deposizione  del  testi- 
moQii  si  tolgoao  nel  modo  il  piti  facile  i  dubbii  e  le  dispute  obe 
potrebbero  altrimenti  nascere  facilmente  e  ohe  non  possoDo  essere 
evitate  del  tatto  neppnre  dalla  oomparatio  literarum  ^^);  peroib  IMm- 
peratore  vuole  ohe  dopo  il  decorso  del  tempo  entro  il  quale  proba- 
bilmente  tutti  i  testimonii  soiio  morti,  il  testamento  divenga  nuUo. 
Maggior  £ftvore  ha  incontrato  invece  la  proposta  di  emendazione  ^^j; 
soltanto  il  Mabgeabt  erede  che  la  interpolazione  di  uu  non  uon  sia 
conciliabile  con  le  parole  qu<ie  fidei  amove  contraximus.  L^mperatore 
vuol  dire  che  egli  ha  stabilito  il  breve  periodo  di  un  decennio  per- 
ch^ dentro  questo  difQcilmente  tutti  i  testimoni  possono  essere 
morti "").  Quest^interpretazione  ^  acuta  e  puo  fare  a  meno  dello 
spediente  sempre  in  certo  senso  forzato  di  introdurre  la  particella 
uegativa  senza  alcuna  autorit^  di  manoscritti ;  I'interpretazione  del 
€k>TOFREDO  per5  si  adatta  meglio  airinsieme  del  testo.  Qualuuque 
delle  due  interpretaztoni  si  aocolga,  il  concetto  fondamentale  pero 
resta  sempre  le  stesso;  poioh^  dopo  il  decorso  di  dieci  anni,  facil- 
mente mancherebbero  le  prove^  dopo  quel  tempo  ciascuno  deve  rifare 
an  naovo  testamento,  se  non  vuole  che  si  apra  la  successione  inte- 
stata.  fi  parso  strano  che  Fimperatore  sia  venuto  in  questo  con- 
cetto perch^  uon  ^  cosa  solita  che  si  chiamino  a  far  testimonianza 
di  un  testamento  persone  molto   vecchie  o  gi^  morte  ''^),    II  GoTO- 


'*)  L.  3  $  9  D.  (le  tabid,  exhib.  43,  5.  —  L.  6  D.  test,  quemadm.  aper. 
29,  3. 

"'')  Nov.  73,  cap.  7.  —  Chr.  Prld.  GtiiCK,  Diss,  de  testamenti  priviUt  solem- 
His  probaUone  per  septem  testes  in  eo  ordinando  adhibitos,  instit,  (Hal.  1777)  ^  7, 
in  Opuscttlis,  fAsc.  I,  nam.  8^  vedi  anche  pag.  73  eegg. 

'6)  Anche  il  Wenok  nella  sua  edizione  dei  primi  cinque  libri  del  Codice 
teodoeiano  I'accetta^  nota  a,  pag.  207  aeg.  II  Cann£Gieter  propone  di  intro- 
durre non,  non  fra  ut  q  per,  ma  prima  di  om/tem,  osservando  che  la  cad uta  del 
non  si  pii6  facilmente  spiegare  colla  supposizione  che  in  origine  fosse  scritto 

(cioe  non)  omnem. 

~)  Mahckart,  loc,  cit.,  pag.  177. 

'^)  Cannbgieter,  loc.  cit.,  pag.  36. 
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FBEDO  crede  che  le  freqaenti  gaerre  avessero  in  qael  tempo  resa  cosi 
nial  sicara  la  vita  che  si  possa  menar  per  baono  alPimperatoFe  il 
sao  presapposto  ''^).  Dice  iuveoe  che  il  motivo  aggiunto  salla 
fiaedel  testo,  non  potersi  an  testamento  oosl  aatico  chiamare  an'ul- 
tima  volenti,  h  una  ratio  iurisconsulto  amnino  indigna  e  che  Ulpia^no 
d^altronde  pensava  del  tatto  diversamente  quando  diceva : 

cSupremas  (Praetor  seqaitur  tabulas),  h.  e.  eas,  qaae  iiovissime 
ita  factae  sant,  at  post  eas  nallae  factae  sint;  snjpremae  enim  hat 
8unt^  nan  qucte  sub  ipso  niortis  tempore  factae  sunt]  sed  post  quets 
nullae  factae  sunt,  licet  hete  veteres  sint  i  ^^). 

Tattavia  egli  ammette  che  la  volont^  dell'aomo  h  mutabile,  poichv 
rioorda  anche  la  DOta  osservazione  di  Plinio  sal  testamento  di 
Eannio  :  €  Decessit  veteri  testamento,  omisit,  quos  ^naxime  diligebat, 
prosequutiis  est,  quibtis  offensior  erat  »  ^*).  B  certamente  possono  fadl- 
mente  avverarsi  delle  circostanze  per  le  qaali  il  testatore  pochi 
giorni  prima  della  sua  morte  avrebbe  molto  probabilmente  disposto 
diversamente  che  molti  anni  prima  ^^) ;  egli  poteva,  h  vero,  cambiare 
il  testamento  in  ogni  tempo,  ma  forse  ne  lo  impedirono  certi  ri- 
goardi  o  anche  ana  semplioe  dimenticanza.  Sembra  per6  che  sia  uno 
spinger  troppo  in  1^  la  cara  del  legislatore  il  far  perdere  al  testa- 
mento la  sua  efficacia  per  il  solo  fatto  che  sia  deoorso  un  certo 
tempo,  tanto  piti  che  il  motivo  addotto  da  Onobio  uel  proemio 
della  sua  costitnzione,  la  facolt^  spettante  a  ciascauo  di  rifare  il 
testamento,  giustifica  piuttosto  la  presunzione  che  il  testatore  abbia 


'*^)  Co8i  ancbe  il  Wes^ck,  loc.  cit.,  nota  o,  pag.  208. 

*^'\)  L.  1  ^  1  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab.j  37,  11. 

^1)  Plinio,  Epiatolae,  V,  ep.  5. 

3^)  (E  Fac,  dice  il  Cannboiister,  op.  cit.  p.  37,  Maeviam,  Datam  quatuordecim 
anDorum,  fecisee  testament  am.  Heredem  scripsit  patrem,  mairem,  fratrc^s, 
soTores,  aliosve  propiDquos,  legata  impertit  amids.  Mox  ad  uxorem,  foram, 
ad  boQores  animnm  appellit,  aliosqae  atque  alios  cod saetudine  vitas,  moram 
BimilitadiDe,  studiorum  in  repablica  gerenda  coniiinctione,  amicos  comparat, 
propiDquos  novos  ex  propiDqaorum  naptiis,  etc.  Rem  fecit  amplissimam. 
Moritar  Maevius  anaos  natus  60.  —  Amissi  propinqui  omnes,  qni  Domi- 
nati,  ex  amicis  —  vix  udqs  atqae  alter  superstes.  Quid,  putasDe  hanc  ean- 
dem  habere  voluntateui  in  senecta,  quam  habaerat  adoleecensY  »•  Cio  dod  e 
facile;  ma  chi  potrebbe  impedirgli  anclie  in  tal  caso  di  revocare  o  cam- 
biare il  testamento  fatto  prima? 
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{)erseverato  nella  disposizione  lasciata  da  Ini  immutata  anzi  ohe 
Topposta  che  egli  abbia  per  ri^aardo  o  per  diineDticaiiza  tralasoiato 
di  cambiarlo. 

GiusTiNiANO  aboil  la  oostitazione  di  Onobio,  senza  pero  riohia- 
mare  ia  vi^ore  I'antico  diritto.  La  sua  oostituzione  si  trova  nella 
L.  27  Cod.  de  test.,  6,  23: 

c  Imp.  Justinianus  A.  Juliano  Praef.  Pbaet.  Sancimus,  si  quis 
legitimo  mode  coodidit  testamentum,  et  'gost  eius  oonfectionem  decennium 
lirojlttxerit,  sL  quidein  nulla  innovatio  vel  contraria  voluntas  testa- 
toris  apparuerit,  hoc  esse  tirmum.  Quod  eniin  non  mutatur,  quare 
{^tare  prohibeatur?  quemadmodum  enim  qui  testamentum  fecit,  et 
uihil  voluit  contrariam,  intestatus  efficiatur  ?  Sin  autem  in  medio 
tempore  contraria  testatoris  voluutas  ostenditur,  si  quidem  perfectis- 
sima  est  secuudi  testamenti  confeotio,  ipso  iure  prius  tollitur  testa- 
meatum.  Sin  autem  testator  tautummodo  dixerit,  non  voluisse  prius 
8tare  testamentum,  vel  aliis  verbis  utendo  contrariam  aperuerit  vo- 
luDtatem,  et  hoc  vel  per  testes  idoneos  7ion  ^ninus  tribus,  t^el  inter  acta 
manifestaveritj  et  decennium  fuerit  emersumj  tunc  irritum  est  testa- 
mentum tarn  ex  contraria  voluntatCj  quam  ex  cursu  temporalis  Alitor 
ctenim  testamenta  mortnorum  per  decennii  trascnrsionem  evanescere 
uallo  patimur  modo^  prioribus  constitutionibus,  quae  super  huiusmodi 
testamentis  evacuandis  latae  fuerant,  penitus  antiquandis.  Dat  XV. 
Kaknd,  April.  Constantinop.  Lampadio  et  Oreste  W.  CO.  Conss.  j> 
(5:30) «'»). 

Secondo  rinterpretazione  coraune  e  a  parer  raio  esatta  di  questo 
teste  rimperatore  ha  ordiuato  qui  che  un  testamento  non  deve  es- 
sere  annallato  per  il  solo  decorso  di  dieci  anni^  n^  per  la  semplice 
volontii  contraria  del  testatore,  ma  o  per  effetto  di  un  uuovo  testa- 
mento perfetto  o  ])er  la  revoca  fatta  davauti  a  non  meuo  di  tre  te 


^^)  1  Basilici  riferiscono  qae^to  teste  molto  breveineiite  e  molto  canibiato. 
<i  Fn  testanieDto  non  pu6  essere  revocato  pel  decorso  di  dieci  aDoi,  ma 
<i)lo  raediaute  una  nuov^a  dichiarazione  |)f*rfjtta  di  ultima  volenti  »  (t.  IV, 
pag.  77Q  eil  FabicoT).  Cosi  e  ristabilito  del  tutto  I'antico  dirilto,  poicbe  il 
t6^to  non  puo  nataralmente  riferirsi  cbe  airannallameuto  meliante  rupiio 
verbalis, 

GLiiCK.  Comm.  PandeVe,  —  Lib.  XXVIIT.  -    Vol.  III.  23. 
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stimoni  o  davanti  al  giudice  insieme  ool  decorso  di  dieoi  aiini  % 
restando  qui  poi  indeciso  se  i  dieoi  anni  bI  compntino  dal  momento 
della  fazione  del  testamento  o  dal  momento  della  revooa.  Non  man- 
cano  pero  neppure  ooloro  che  sosteogono  cbe  il  decorso  di  dieoi  anul 
iioa  sia  uecessario  e  basti  soltauto  la  revoca,  parchd  fatta  davauti 
a  tre  te^itimoai  o  ad  acta.  II  difensore  pid  aoato  di  qtiest^opinione  e 
Giov.  Guglielmo  MaeckAlBT  ^^).  Oil  argomenti  che  egli  adduce  Bono : 
1.°  I'imperatore  dichiara  alia  fine  della  costitozioiie  che  egli  vuole 
abolire  completamente  (penitus)  la  legge  di  Onorio  ^).  In  contrario 


^)  Quest'opinioue  si  trova  iiei  Glossator!  e  nella  maggior  parte  degli  scrit- 
tori  del  tempo  segnente,  teorici  e  pratici,  di  maoiera  che  sodo  rari  i  disaen- 
zienti.  Mi  limito  a  citare  qui  i  seguenti  scrittori  moderni:  A.  Faber,  Errom 
prag7naiicor,,  dec.  XXXIX,  err.  VI.  —  A.  Mkubnda,  CorUrov.  iur.,  lib.  HI, 
cap.  44,  45.  —  Hannbseic,  De  rev.  test.,  diss.  I.  —  Jac.  Vookda,  Elector,, 
cap.  XXVI II,  pag.  289.  —  Puttmann,  Interpr»  ei  observaL,  cap.  XXVII,  pa- 
gina  126.  —  Herm.  Canneoibtkk,  Obs.  iur.  ronu,  lib.  I,  c.  V.  —  Schott, 
Oomment  cit.,  cap.  IX,  pag.  83.  —  Pet.  Gkevb,  Diss,  cit,  §  10.  —  Rodatz, 
De  verbali  iesiamentorum  revocattone,  $  14  —  e  i  VommevUari  alls  Istitusioni  di 
Bachov,  Vinnius  e  Otto  al  $  7  (6)  Inst.  quib.  mod.  test,  infirm.  —  Jo.  Voet 
ad  Pand.  h.  t.  $  1.  —  Sam.  Stkyk,  In  iisu  mod.  ad  Pand.  h.  t.,  ^7  eincau- 
tel.  testam.,  cap.  24,  $  30.  —  Hoepfnku,  Gom^nentar  der  Insiiiutionen  (Com- 
mentario  delle  Istituzioni  di  Einbccio),  ^  518,  notaOefrai  trattati  Hellfkld, 
$  1429.  —  Thibaut,  Pandelcten  (Pandette),  II,  ^  979.  —  GuENTHBii,  Principia 
iuris  romani,  II,  $  791  n.  a.  —  Sohweppb,  Das  roem.  Privatrecld  (11  diritto 
privato  romano  nella  sua  applicazione  odierna)  edito  dal  Meier,  vol.  V,  ^  §69 
pag.  237.  —  HuKELAND,  Lehrbuch  des  dvilrecJUs  (Trattato  di  diritto  civile , 
vol.  II,  ^  1299.  —  Mackbldey,  Lehrbuch,  etc,  (Trattato  di  diritto  romano 
attnale),  $  677  n.  a.  —  Wening-Ingenheim,  System  des  gem.  Givilrevhts  (Si- 
stema  di  diritto  civile  comane),  libro  V,  $  107.  —  MiiaLENBRDcn,  Doctrina 
Pandectarum,  III,  $  780,  n.  II.  —  Hartitzsch,  Das  Erbrecht,  etc.  (II  diritto 
di  saccessione  secondo  11  diritto  romaoo  e  il  diritto  odierno),  $  419.  — 
Warnkobnig,  Oomm.  iuris  romani  novissim.,  t.  Ill,  $  1036,  pag.  306.  —  Haim- 
berger,  Ius  romanum  privatum  idque  purumf  in  tedesco  sotto  il  titolo  Reines 
Roem.  Pnvatrecht  (Diritto  privato  romano  puro  secondo  le  font!  e  gli  iuter- 
preti),  Vienna  1835  $  734. 

^5)  Inierpretai.  recept.  iuris  civilis  lection.,  lib.  II,  cap.  )  §  6,  pag.  177  se^'. 
Egli  cita  anche  Hubbro,  Rerum  iudicatarum,  parte  I,  obs.  66.  Con  qnalcbe 
incertezza  si  dichiara  per  I'opinione  del  Marckart  anche  il  Websr  ad 
HoBi^FNBR,  ^518  nota  6.  Egli  invoca  anche  la  L.  4  ^  10  Dig.  de  doU  mah 
except.,  44,  4  ;  ma  le  parole  Jieres  qui  non  liabet  volantatem  (i^statoris)  per  excep- 
iionem  doli  repeUitur  non  si  possono  riferire  alia  semplice  revoca  verbalo. 
Vedi  la  nota  54  immediatamente  precedente  e  la  nota  86  del  seguente  continaio. 

^3)  Pu6  parere  strano  che  I'imperatore  parli  nella  fine  di  pareccbie  costi- 
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l)er6  h  appena  saperflao  notare  die  per  conosoere  le  intenzioni  del 
ledslatore  circa  il  diritto  precedente,  non  deve  guardarsi  tanto  alle 
dichiarazioni  generali  di  lai,  quanta  piuttosto  al  oontenuto  della 
le^ge,  e  d^altroiide  Fimperatore  poteva  anohe  dire  benissimo  di  avere 
aboHto  oompletameate  la  disposizione  di  Onobio  seoondo  la  quale 
il  testamento  doveva  oessare  di  valere  pel  solo  fatto  del  decorso  di 
dieci  anni.  2.^  Egli  osserva  che  la  disposizione  seoondo  la  quale, 
oltre  la  revoca,  sarebbe  necessario  anohe  il  decorso  di  dieci  anni, 
sarebbe  piti  strana  della  stessa  legge  di  Onobio.  Questa  si  puo  in 
qaalche  modo  giustiftcare  ;  non  si  capisoe  invece,  come  una  volta 
che  vi  sia  la  revoca  si  possa  richiedere  anche  il  decorso  di  uu  oerto 
periodo  di  tempo.  Che  la  disposizione  di  Giustiniano  sia  strana  ^ 
ammesso  anche  dai  difensori  delPopinione  opposta  ^^)  e  oertamente 
GiusTiNiANO  non  avrebbe  mai  richiesto  il  requisito  del  decennio,  se 
non  lo  avesse  trovato  gi^  stabilito  preoedentemente,  n^  h  facile  giu- 
stificare  come  egli  abbia  abolito  la  conseguenza  che  dal  decorso  del 
decennio  faceva  derivare  Onobio  e  pur  nondimeno  abbia  ancora 
attribaito  un  signifloato  al  decorso  del  tempo  ^^j.  Tattavia  Tincon- 
seguenza  del  legislatore  e  la  manoanza  di  una  bnona  ratio  legis  non 
possono  essere  motivi  per  limitare  o  disapplicare  una  disposizione 
di  legge  che  per  s6  sia  ohiara.  3.°  Oiustiniano,  segue  il  nostro  av- 
versario,  aboil  la  disposizione  di  Onobio   per  il  motivo  che  il  sem- 


tasiooi  che  trattavano  della  revoca  dei  testamenti  e  che  non  aveano  piii 
valoi*e.  Per  qnanto  noi  sappiamo,  sall'anaallaineDto  del  testamento  pel  sem- 
pUce  decorso  del  tempo  non  c'era  altra  costitazione  che  qaella  di  Onorio. 
Probabilmente  per  ci6  Pimperaiore  aveva  qui  di  mira  VoreUio  divi  Fertinacis 
e  in  geaerale  tatte  le  disposizioni  precedenti  salla  possibility  giuridica  di 
revocare  i  testamenti  medianto  il  semplice  mutamento  di  voloutA.  Altrimenti 
egli  avrebbe  abolito  qui  anche  il  principio  che  la  nnda  revoca  non  distrugge 
il  testamento. 

"')  Cos!  per  esempio  Hoepfnbu,  loc.  cit.,  il  quale  pensa  che  Giustiniano 
colla  sua  innovazione  abbia  condotto  la  cosa  a  un  punto  peggiore  che  Onokio. 

'^)  in  ogni  caso  si  potrebbe  sempre  dire  che  Vimperatore  non  voile  pro- 
prio  abolire  I'antica  regola  che  i  testamenti  non  potessero  anullarsi  per  sem- 
plice revoca,  ma  solo  ammettere  eccezionalmente  e  molto  limitatamente  una 
deroga  ad  essa.  Si  potrebbe  dire  che  Tavesse  abolita  se  avesse  concesso  senz'al- 
tro  la  revoca  davanti  a  tre  testimoni  o  ad  acta  ;  la  limitazione  aggiunta  in- 
vece non  fa  che  rendere  piii  difficile  I'applicazione  della  legge ai  casi  pratici. 
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plioe  decorso  del  tempo  non  deve  recare  dauno  alPesistenza  della 
dispoaizione  di  ultima  volont^,  posto  che  non  Bi  vede  perch^  nou 
debba  segnitare  a  valere  ci5  che  il  testatore  non  ha  revocato.  Da  ciu 
egli  argomenta  che  secondo  Tintenzione  deirimpeiatore  occoira  la 
volenti  opposta  del  testatore,  o  per  diria  eon  le  sue  parole  egli  crede 
che  il  testatore  abbia  volato  dire  la  seguente  coaa:  qtiod  enim  muta- 
tur  quare  stare  iubetur  et  quemtidmodum  qui  testamentum  fecit  et  iUiid 
postea  glare  noluit  teBtatus  effideturf  Ma,  astraendoanchedal  rest  ante 
oontenuto  del  testo,  questa  couclusione  riposa  su  basi  molto  mal 
sicnre.  L'imperatore  non  ammette  la  taeita  revoea  [>er  il  semplice 
decorso  del  tempo,  per  la  ragione  che  ci5  che  h  rlmasto  immntato 
non  si  pa5  considerare  come  revocato.  Ma  ha  egli  con  cio  detto 
qualche  cosa  sul  modo  come  la  volont4  opposta  deve  essere  espressaf 
Gertamente  no.  L'imperatore  ha  stabilito  espressamente^  che  non 
basta  una  semplice  revoea  e  che  Tannullamento  del  testamento  deve 
avvcDire  mediante  la  confezione  di  un  nuovo  testamento  perfetto,  o 
con  una  dichiarazione  fatta  in  giustlzia,  o  davanti  a  tre  testimoni, 
collegata  col  decorso  di  dieei  anni.  4.''  II  Marceabt  osservain  con- 
trario  che  dal  fatto  che  Pimperatore  ritenga  iusufficiente  il  decorso 
di  dieci  anoi,  ma  richieda  anche  la  revoea  formale,  non  deriva  che 
oltre  la  revoea  egli  riten«:a  necessario  anche  il  deceunio. 

c  Praesumtiouem  sustulit  Jnstinianus,  exigeus  expressam  revoea- 
tionem  praeter  decennium;  e  contrario  vero  non  exegit  deoennii 
lapsum  praeter  revocationem  i. 

L'imperatore  perb  richiede  ambedue,  la  revoea  e  il  decorso  di  dieci 
auni  {et  decennium  fuerit  emersum^  e  aggiunge  inoltre  che  in  qaesto 
modo  il  testamento  ^  annallato  per  il  concorso  della  volonta  del 
suo  autore  e  del  decorso  del  ten)po.  II  Mabgkabt  vuole  intendere 
insieme  con  Ubebo  la  menzione  del  deceunio  come  una  semplice 
ipotesi,  Del  sense  cio^  che  l'imperatore  abbia  pensato  al  case  che  il 
testamento  fosse  gi^  fatto  da  dieci  auni  e  si  sia  proposta  la  que- 
stione  se  avesse  cessato  di  valere.  Egli  avrebbe  risposto  di  no,  sta- 
bileudo  che  percib  sarebbe  occorsa  anche  la  revoea.  Le  parole 
final!  aliter  enim  testamenta  morttiomm  per  decennii  transetirsio- 
Item  evanescere  nulla  modo  patimur  devono  intendersi  secondo  essi 
come    una   ipotesi;    ma   appunto   le    parole  dispositive  della  costi- 
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tuzioue  sono  cosl  chiare  e  precise,  che  secondo  le  regole  grammati- 
cali  e  logiohe  nou  si  pa5  attribuir  loro  un  significato   soltanto  con- 
diziooato.  lavano  il  Mabokabt   osserva  che  Giustiniano  ha  sem- 
plicemente  ricostituito  rantioo  diritto  seoondo  il   quale   la   semplioe 
revoca  annallava  il  testamento.  Se  anche  questa    supposizioue  fosse 
f'satta,  essa  nou  potrebbe  avere   alouna    influenza  in  un  caso  come 
()ue8to,  dove   Pespressione   della  legge,    lungi    dalPessere    inoerta,  ^ 
chiara  e  precisa.  Tuttavia   noi   possiamo    anche  ammettere  che  flno 
alia  costituzione   di   Giustiniano    la   semplice  revoca  di  un  testa- 
raeuto  non  avesse  effetti ;  cio  anzi  h  confermato   in   certo    modo  da 
questa  costituzione.   Giustiniano   perh    presorive   una    determinata 
torma  per  qnet<ta  revoca;  or  come  sarebbe  cio  stato  possibile  se  gia, 
secondo  Tantioo  diritto,    qualunque   revoca   avesse   avuto   effioacia? 
Evideateinente  Giustiniano  voleva  rendere  plti  facile  la  revoca  del 
testamento  senza  la  sua  distruzione ;    ma  al  tempo  stesso    egli  ebbe 
rigaardo  alia  natura  formale  del  negozio  e  alia  regola  nihil  tarn  na- 
turak  €it  quam  eo  genere  quidquid  dissolvere  quo  colligatuyn  est  e  am- 
mise  soltanto  una  forma  di  revoca   pit!    semplice    per  il  caso  che  si 
fosse  aggiunto  anche  il  decorso  di  un  deoennio  (vedi  sopra  nota  83). 
L'imperatore,  per5,  avrebbe  potuto  fare  anche  un  passo  piti  in  Ih 
e  dichiarare  sufflciente  senz'altro  qualunque  revoca.  La  regola  stessa 
nihil  tarn  naturale,  etc.,  non  h  neppure  sempre  necessaria  e  il  Mar- 
CKABT  prova  anzi  con  un  caso  da.  lui  citato  come  la  soverchia  con- 
segneuza  neirapplicazione  di  essa  porti  a  vere  iniquita  ^^).  II  caso  6 
il  segaente:  Alcuno  partendo  dalla  patria  ha  lasciato    il    suo  testa- 
mento deposto  in  giustizia.  AlPestero  si    ammala  e  poich^  nel  frat- 
tempo  ha  cambiato  sentimento  a  riguardo  del  suoi  eredi  testamen  - 
tarii  e  vuol  morire  intestate,  ma  nou  ha  tempo  nh  modo  di  fare  uu 
naovo  testamento,  n^  pub  distruggere    Pantico,    dichiara    davanti  a 
tre  testimoiii  capaci  che  egli    revoca  il  testamento  e  che  intende  di 
morire  intestate.   Poich^   perb   dal   tempo  della    fazione   del    testa- 
mento sono  passati  soltanto  sei  anni^  la  revoca  non  dovrebbe  secondo 
ana  interpretazione    letterale    della  L.  27  God.  de  testamentiSy  6,  24 
valere.  Certo  simili  casi  debbono  richiamare  I'attenzione  del  legisla- 


VI , 


Marckart,  loc.  cit,  ^  2. 
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tore  afBnch^  il  diritto  non  debba  essere  saoriflcato  a  forme  inatili  o 
a  soverchio  rigore  di  logioa.  Per  il  giurista  perb  questo  non  e 
un  motivo  per  sottrarsi  airosservanza  della  legge  vigente,  e  dove  la 
costitazione  di  Oiustiniano  h  in  vigore,  il  testamento  dovrebbe  nel 
caso  sopra  esemplifieato  oonsiderarsi  ancora  come  esistente. 

Diversa  dalPopinione  del  Ma^bokabt,  ma  conoorde  in  certo  senso 
nei  risnltatl,  peroh^  parte  dalla  presunzione  di  ua  matamento  di 
voloutl^  h  qaella  del  Ootofbedo,  il  quale  crede  che  la  costituzione 
dell'imperatore  Onobio  sla  tuttora  in  vigore  per  il  caso  che  si  avve- 
rino  ancora  qaelle  oiroostanze  di  tempo  che  indussero  rimperatoie 
alia  saa  costitazione,  quando  cio^  vi  sia  poca  sicarezza  e  disordine 
in  tutti  i  rapporti  della  vita,  di  modo  che  sia  difficile  rosservanza 
delle  forme  prescrltte  per  la  revoca  formale  del  testamento  e  possa 
anche  facilmente  avveuire  la  perdita  di  an  nnovo  testamento  ^i. 
Questo  ^  anzi  secondo  lai  an  esempio  di  ana  legge  abrogata,  che 
pno  essere  nnovamente  con  vantaggio  applioata  quando  si  ripetano 
le  condizioni  di  fatto  che  Phaiino  originata  ^^).  Oerto  perb  h  questa 
una  teoria  molto  strana  la  quale  importerebbe  che  una  quantik^  di 
leggi  abrogate  e  in  generale  tntte  le  leggi  di  carattere  transitorio 
dovessero  ritornare  in  vigore  tosto  che  si  ripetessero  le  stesse  con- 
dizioni di  fatto  che  vi  dettero  origine.  Ma  coUa  legge  stessa  ^  abo- 
lita  anche  la  ratio  legis  di  essa,  e  inoltre  qui  non  si  parla  neppore 
della  ratio  legis  vera  e  propria,  ma  dei  semplici  motivi  este- 
riori,  sui  quali,  secondo  i  priocipii  delPinterpretazione  oomaneniente 
ammessi,  non  si  pub  fondare  alcuna  teoria  giuridica  per  mezzo  di 
deduzioni  logiche  ^^).  Se  poi  si  aggiunga  che  da  an  lato  il  preteso 
motive  della  legge  riposa  sa  una  ipotesi  molto  incerta,  dairaltro 
che  quando  qualche  cosa  si  deve  presumere,  h  piuttosto  da  presu- 
mere  che  alcnno  abbia  perseverato  nella  sua  volenti,  anzich^  abbiA 
mutato,  non  si  riterr^  necessario  addurre  altri  argomentl  a  confuta- 
zione  delPopinione  del  Gotofbedo. 


SO)  GoTOKUEDO,  Oomm.  ad  L.  6  Th.  Cod.  de  test,  et  cod, 

91)  «  Atque  ita  ezemplum  laculeDtum  bic  habemas  legis  qaamlibet  abro- 

gatae,  quae  ad  saam  tempas  expensa,   eodemque   recarreDte,   haad    iniqca 

Tideri  qaeat  ». 
»2)  Hdfeland,   Ueber  den  Geist  des  B.  Rechts  (Snllo  spirito  del   diritto  ro- 

mauo),  vol.  1,  diss.  H,  pag.  19  seg. 
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Torniamo  airopinioue  comuDe,  fra  i  difensorl    della  quale  vi  sono 

anche  parecchie  diversity  secoadarie  e  tocohiamo  prima  alcane  que- 

stioni  aocessorie,  che  beu  di  rado  sono  trattate.  Debbono  i  testimoui 

della  revoca  avere  le   stesse   qualita  del    testimoni  del  teatamento  ? 

debbono  essere  rogatif  ^  necessaria  la  unitas  (kotusf  Per  ci6  che  ri- 

^aarda  la  prima  qaestione,  Giustiniano  dice  tres  testes  idoneos,  ma 

poich^  qnest^espressione  si  pub  anche  adattare   alle   persone  oapaci 

ia  genere  di  fare  testimoniauza  ^^),  cosl  essa  non  prova  in  alcun  modo 

(;he  i  testimoni   debbano  avere  le  qualita   dei   testimoni  del    testa- 

inento.  Pinttosto,  si  potrebbe  invocare   per   questa  opinione  il  fatto 

che,  mentre  per  regola  bastano  due  testimoni   per  far  prova    Oiu- 

sTi^fiANO  ne  richiede  qui  tre,  oppure  la  revoca  in  giustizia,  prescrive 

eio^   nna  forma  soleune.  Anche  in    altri  casi   perb  i  testimoni  sono 

richiesti  in    numero   maggiore  di   due^   non   per    solennit^,  ma  per 

maggiore  sicurezza  della  prova  ^^)  e  poich^  si  capisce  benissimo  che 

rimperatore  trattandosi  qui  della  revoca  di   un   testamento  valido  e 

intatto,  che  si  deve  presumere  sempre  esistente,  richieda  una  prova 

i>iu  rigorosa,  anche  qnest^  argomeuto  non  ha  un  gran   valore;    sem- 

bra  anzi   che   si    possa   invocare   in    contrario   la    regola  che  ogni 

espressione  deve  essere  iutesa  nel   sense   piti  generale,  o  con   altre 

parole  lege  non  dietingttente  nee  nostrum  est  distinguere  ^^).  Per  queste 

ragioni  fu  anche  dichiarata  valida  la  revoca   in   un   case   citato  da 

Hannesen  nel  quale  erano  state  chiamate  fra  i  testimoni  due  donne  ^), 

lo  riteogo  tuttavia  piti  esatta  I'opinione  contraria.  La  legge  di  Giu- 

srriNLANO  h  una  legge  semplicemeute  correttiva  e  percio  deve  essere 

intesa  nel  sense  che  meno   si    alloutani   dal  diritto  precedente.  Ora 

»coondo  il  diritto  precedente,  astraeudo  dalla  innovazione  di  Onobio, 


^">t  Brissonio,  De  verb,   sign.,  v.  idoneus  ^  3  in  f. 

*•**)  Cosly  per  esempiOy  si  richiedono  cinque  testimoni  per  la  prova  della 
rutela  (L.  15  $  1  Cod.  de  testibus,  4,  20  ,  per  la  prova  del  pagamento  quando 
il  titolo  del  credito  si  trovi  ancora  nolle  man!  del   creditore  (L.  18  eod,). 

^f  Vedi  il  mio  Lehrbueh  des  Pandekienrechls  (Trattato  del  diritto  delle 
Pandette',  \  60  nota  7. 

^'>t  Hannesen,  diss.  1,  de  revocatione  testamenti,  ^  13-21.  Della  questione  se 
una  donna  possa  esser  testimone  in  un  codicillo  tratteremo  a  suo  tempo  al 
^  1513. 
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che  qui  non  cUnteressa,  an  testamento  non  poteva  essere  revocato. 
86  noa  mediante  un  nuovo  testamento.  Oiustiniano  ordina  che 
sotto  certe  oondizioni  la  revoca  sia  possibile,  auche  di  fronte  ad  an 
iiumero  di  testimoui  minpre  di  quello  presoritto  per  la  coQfezione  d. 
un  testamento;  egli  ha  dunque  diminuitoiluumero  del  testimoni,  ma 
salla  quality  di  essi  nulla  ha  detto  onde  deve  qui  segnirsi  la  regoh 
geuerale,  secondo  la  quale  le  doiiue  non  sono  capaci  di  fare  da  testimooi 
uegli  atti  solenni.  Aggiuiigasi  ohe  qui  non  si  tratta  soltanto  di  test!- 
luoni  ohe  debbano  far  prova,  come  avvieue  in  altri  casi  nei  quali  si 
richiedono  piu  di  due  testimoni,  ma  di  an  atto  di  revoca,  che  deve 
per  disposizione  espressa  di  legge  esser  fatto  davanti  a  tre  testimoni. 
I  tre  testimoni  dunque  sono  un  requisito  essenziale  della  revoca,  ia 
altre  parole  sono  testimoni  ad  aolemnitatem^^)  e  sono  anche  soltanto 
tali.  La  prova  che  il  testamento  h  stato  revocato  davanti  a  tre  te- 
stimoni puo  percib  farsi  anche  con  altri  mezzi,  i>er  esempio  con  do- 
cumenti  o  coUa  deposizioue  di  due  testimoui  ^^j,  cosa  questa  che  non 
h  ammissibile,  quando  la  legge  richieda  Pattestazione  di  un  certo 
numero  di  testimoni  che  un  data  negozio  giuridico  sia  stato  com- 
piuto  in  un  dato  mode  ^^). 

La  seconda  questione,  se  i  testimoui  cioi^  debbano  essere  rogati.  i* 
in  verity,  una  questione  del  tutto  oziosa.  Quando  un  negozio  giuri- 
dico non  sia  valido  se  non  per  una  dichiarazione  fatta  davanti  a 
testimoni,  naturalmente  non  basta,  come  per  una  prova,  che  la  di- 
chiarazione sia  stata  fatta  in  presenza  dei  testimoni,  qnesti  debhouo 


9"^)  Con  ragione  il  Gkiesinger,  Commeniario  al  diritio  territoriale  del  Wur- 
temberg,  parte  III,  tit.  XX,  ^  2  e  gli  scrittori  da  lui  citati  al  vol.  VI,  p.  471 
nota  2  ritengODo  per  ci6  che  i  testimoDi  debbano  esser  masclii.  L'occaeionc 
a  quosta  disputa  e  venuta  dalla  disposizione  del  DinUo  del  Wiirlemberj, 
parte  III,  tit.  XX,  ^  2  per  la  quale  il  testamento  deve  esser  revocato  in  giu- 
stizia  o  davanti  a  qiiattro  persone  onorate  capaci  e  cio  deve  esser  pro- 
vato  poi  dagll  eredi.  L'espressiooe  scelta  pero  (tanglivhe  Persoiten)  e  tale  die 
ineglio  assai  delPespressione  usaCa  nella  costituzioue  di  Giustikiako  si  p^'- 
trebbe  riferlre  anche  a  semplici  testimoni  probatorii. 

"J^)  Arg.  Nov.  73^  cap.  7  pr. 

oy)  Vedi  L.  18  Cod.  de  lestibus  4,  20:  «  nisi  quioque  testes  idonei  . .  .cum 
sacraiueuti  sui  religione  deposueriot,  sub  praesentia  sua  debitum  esse  e^olu- 
tum   ». 
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auche  sapere  di  che  si  tratta,  devouo  esser  fatti  consapevoli  che  si 
couipie  un  aegozio  giaridico  del  quale  dov^ranno  far  testimouianza. 
yelle  fonti  h  detto  che  rigaardo  ai  testimoni  di  an  codiciilo  la  ro- 
^azione  noa  h  neoessaria  ^^%  OertameDte  ci5  non  sigoifica  che  qua- 
lunque  dichiarazioDe  fatta  auehe  per  caso  in  presenza  di  cinque  te- 
stimoni su  argomenti,  che  costitnisoono  uormalmente  il  contenuto  di 
una  disposizione  di  ultima  volont^,  sia  un  codiciilo.  Qui  piuttosto 
si  vaole  indicare  con  quella  parola  Pinvito  fatto  ai  testimoni  coUa 
tbrmala  solenne  delta  rogazione  \i.  Qaesta  solennit^  perb  ^  gi^  ignota 
alio  stesso  diritto  romauo  uuovo  e  per  oi5  in  questo  riguardo  non 
esiste  differenza  fra  testamenti  solenni  e  codicilli ') ;  una  rogazione 


''>-\)  In  una  aggianta  a  uDa  costitazione  di  Teodosio  II  deiranno  424 
(L.  alt.  \  3  Cod.  de  eodicUliSy  6,  36)  h  detto  del  testimoni  del  codiciilo  <  vel 
rojaU  vel  qui  forlttUo  venerint ».  II  contrapposto  per6  nou  ^  sicaramente  esatto, 
cio^  non  si  spiega  in  che  coaa  consista  propriamente  11  rogare.  Anche  del 
testimonii  teetamentarii  infatti  Ulpiano  dice: 

<  Licet  ad  aliam  rt^m  sint  rogati,  vel  collect!,  si  tamen  ante  testimonium 
ctTtiorentur,  ad  testamentam  se  adhibitos,  posse  eos  testimoniam  suum  recte 
periiibere  »• 

Da  ci6  per6  potremmo  concladere  clie  vera  rogazione  non  sia  mai  stata 
necessiria  pel  testimoni  codicillari. 

ii  Confr.  §  1413  del  (JommeiUario.  L'argomento  per6  merita  una  partico- 
lare  trattazione  che  sar^  fatta  appreeso  al  $  1513  nel  trattato  del  codicilli. 

^i  Non  deve  far  meraviglia  che  rogare  testes  sia  usato  anche  nelle  nostre 
fonti  pratiche  come  se  fosse  ancora  una  forma  vigente  pel  testamento  so- 
leDoe.  La  regola  testes  rogati  adesse  debent  era  gi^  ah  antiqtio  divenuta  una 
regola  pratica.  E  simili  regole  e  concetti  si  seguitarono  ad  insegnare,  bench^ 
avessero  perso  il  loro  significato  sostanziale,  perch^  non  era  da  temere  che 
e^^  fossero  praticamente  fraintese.  Furono  fraintese  per6  talvolta  in  tempi 
piU  tardi;  vedi  per  esempio  L.  ult.  $  3  Cod.  ds  codicillis,  6,  36.  Piu  ancora 
per6  e  stata  fraintesa  la  nostra  regola  nelV  Ordinama  notarile  deWimpero, 
tit.  1  ^  3  e  dai  modern!  scrittori.  Le  dispute  sulla  rogazione  (se  sia  neces- 
saria,  a  chi  ne  incomba  la  prova,  e  simili)  o  sono  pienamente  inutili  o  non 
i^i  riferiscono  soltanto  ai  testamenti  solenni.  In  Hobpfnbk  e  Weber  (^626) 
e  detto  a  rigaardo  dei  codicilli :  <i  Non  ^  necessario  che  i  testimoni  siano 
rogati  solennemente  come  nei  testamenti.  Ma  non  si  pa6  affermare  che  non 
fo^e  necessario  nulla  di  simile  a  una  rogazione }  perocch^  i  testimoni  devono 
e<>ere  invitati  all'atto  come  tali.  Se  io  dichiarassi  in  una  society  di  cinque 
persone  che  dopo  la  mia  morte  debba  farsi  una  data  cosa,  senza  prcgare 
quelle  persone  di  ascoltarmi  come  testimoni,  la  mia  dichiarazione  non  po- 
trebbe  considerarsi  un  codiciilo  d.  Cosl  per6  ^  detto  chiaramente   che  ormai 

JiiiiCK.  Comjn.  Pandette.  -    Lib.  XXVIIL  —  Vol.  III.  24. 
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nel  senso  ordinario  della  parola  h  aeoessaria  in  questo  e  iu  qua- 
lunque  negozio  giaridico  che  richieda  I'lntcrvento  del  testimoDi,  uoii 
ineDO  ohe  in  qaelli  ^).  La  terza  questione,  se  sia  necessaria  ruait;! 
dell'atto,  noil  ha  qui  la  stessa  importanza  pratlca  clie  ha  pei  testa- 
ment! per  la  ragione  che  ia  ana  revoca  difficilmente  avverrii  I'immi- 
stioue  di  altri  negozii  giuridici  o  una  lunga  interrozione.  Ghe  la 
dichiarazione  di  revoca  nou  possa  farsi  diuuanzi  a  ciasouu  testimone 
separatameute  e  che  essa  debba  esser  ohiara,  precisa  e  connessa  h 
cosa  che  s'intende  da  s^.  Pel  resto  io  sono  deiropiuione  delFHAN- 
NESEN  che  la  cosl  detta  unitas  aotm  nou  possa  qui  considerarsi  un 
requisite  vero  e  proprio  come  nei  testameuti  *),  perocch^  se  la  forma 
di  revoca  introdotta  da  Giustiniano  si  spiega  ammettendo  che  prima 
ocoorresse  per  distruggere  una  disposizione  di  ultima  volenti  un 
nuovo  testamento,  la  semplice  revoca  pero  non  si  pu6  mai  considerare 
come  una  vera  disposizione  testamentaria. 

Pid  discussa  di  tutte  le  precedenti  h  la  questione  se  11  deoennio 
si  computi  dal  tempo  della  fazione  del  testamento  odal  tempo  della 
revoca  ^).  Quelli   che    seguono    questa   seoonda   opinione  si  fondano 


non  c'e  pid  differenza  fra  testamenti  e  codicilli   per   la   rogazione,  percbe  la 
forma  uon  ha  certo  oggid)  alcuna  importanza. 

3)  Confr.  Nov.  90  c.  2;  Merenda,  Coniroversiae  iuriSj  lib.  Ill,  cap.  XLV. 
n.  7,  8.  —  II  Hannesbn,  loc.  cit,  ^  22,  nega  la  necessita  di  una  rogazione 
dei  testimoni  della  revoca  pel  motive  che  essa  oon  era  necessaria  secondo 
Itti  neppure  nei  codicilli.  Vedi  la  nota  precedente.  —  II  Giuesinger,  Com- 
nientario  al  dirWo  del  Wiirlemherg,  sostiene  invece  I'opinione  giaata.  Vol.  VI, 
pag.  471,  nota  Jc. 

*)  Hannesen,  loc.  cit.,  ^  23. 

^)  Vi  ^  ancora  ana  terza  opinione  secondo  la  qualo  la  revoca  sarebl)e 
possibile  soltanto  dopo  trascorsi  died  annl  dalla  fazicme  del  testamento; 
in  tal  caso  per6  la  revoca  avrebbe  effetto  subito.  Questa  opinione  pen> 
e  ricordata  di  rado  ed  ha  trovato  nnche  pochi  seguaci.  Schott,  Comm. 
de  post,  iestam.  imperfecto,  cap.  IX,  pag.  S'2.  Anche  nella  Glossa  di  Accursio 
Bono  ricordate  soltanto  quelle  due  opinion!  (vedi  il  casus  ad  h.  1.  e  gl.ftteriL 
d,) ;  nolle  Dissensiones  dominorum  di  Ugolino  sembra  per6  che  di  pas^aggio 
si  accenni  alia  terza: 

c  Item  difft^runt  in  L.  Sancimiis  (27),  ubi  dicitur,  quod  si  testator  feceric 
testamentum,  etc.  Dicunt  Qaidam.  quod  decenniara  debet  transcurrere  tan- 
turn  post  talem  manifestation  em  et  contrariam  voluutatem.  Sed  Dominns 
Aso  contra,  et  dicit,  quod  sufficit,  si  trans&at  a  tempore   conditi    testamenti 
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a)  salla  oonnessione  delle  parole  dispositive.  Qiieste  dioono:  c  Sin  . . . 

hoc  vel  per  testes  idtmeos  .  .  .  manifeataverit  et  decennium  fuerit  emer- 

«ttm9,  old  che  si  spiega  secondo  essi  ael  modo  il  piii  semplice:  <c  se 

egli  ha  diohiarato  la  sua  volont^   opposta  e  in  segaito  sono  decorsi 

dieci  aaai».  b)  Uii  secondo  argomento  h  la  dicliiarazione  dell'lmpe- 

ratore  che  il  decennio  per  sh  solo  uon    porterebbe  aloun  efifetto,  dal 

che  si  argomenta  ohe  esso   segiiiti    ad   operare  soltanto  dopo  che  h 

se^ruita  la  dichiarazione  di  revoca  ^j.  II  leglslatore  per5  dichiara  sol 

tanto  che  il  decorso  del  tempo  uon  debba  piti  operare  da  solo  senza 

revoca;  I'ano  e  I'altro  debbono  ooesistere;  ora  questo  avviene  sempre 

quando  dalla  confezione  del  testamento  alia  morte  del  testatore  siano 

deoorsi  dieci  anni.  Ci6  che  vi  ha  di  efifettivameute  strano  e  meraviglioso 

in  qaesta  oostituzione  si  viene  ad  aumentare  qaando   non    si  tenga 

coQto  del  tempo  precedente  alia  revoca  e  si  faccia  dipendere  Feffetto 

di  qaesta  soltanto  dal    fatto   ohe   il   testatore  abbia  perse verato  per 

dieci  anui  nella  sua   ultima  disposizione.   Certo   h  che    il    decennio 

stabilito  nella  costitazione    dellMmperatore    Onobio    fa    mantenuto, 

ma  esso  non  deve  piu  operare  da  solo,  bensi  soltanto  congiunto  con 

la  revoca.  Ora  poich^  in  quella  costitazione  il  termine  a  quo  h  11  tempo 

della  confezione  del  testamento,  cosl  in  dubbio  non  si  pao  ammetteie 

neppare  an  cambiamento  di  qael  termine   iuiziale.  Si  aggianga  che 

nel  principio    della   costitazione    di    Giustiniano  h  detto  espressa- 

mente  che  il  decorso  di  an  decennio  dalla  confezione  del  testamento 

{9i  poit  eius  confectionem  decennium  profluxerit)  non  deve  da  solo  di- 

.straggere   il    testamento.    Quando   pertanto    in   seguito  h  detto  che 

cosa  si  debba  aggiuugere  a  cio    per  poter  dichiarare  nullo  il  testa- 


deoeoniam,  et  ita,  si  poslea  testator  dicat,  se  nolle  id  valere,  coram  testibus 
trilms  id  exprimendo  vel  inter  acta,  irritum  fiet  testamentum  tam  ex  cou- 
traria  volantate,  qaain  ex  cursu  teiuporali.  Quod  ergo  dicitar:  et  decennium 
Jiat  (faerit)  emeratim,  subaudiebat  ipse  ante  mortem  testatoris,  post  factum 
tamen  testamentum,  at  dictam  est.  Sed  Alii  dicant  ante  mortem  et  post 
osteosam  contrariam  volantatem.  Azonis  tamen  melius  placet  opinio,  refutata 
opinione  superioram  et  ultimoram  d.  Vedi  Gast.  Habnki.,  Bissensiones  domi- 
nornm  a.  eotUroversiae  veterum  iuris  Bomani  interpretum  qui  glossatores  i^oeaniur 
(Lips.  1834),  pag.  449  se^^. 

*"'}  Oiov.  Fed.  Hbrtel,  PolUiscJte  Tkee  and  Caffee  Tasaen  (Tazze  di  te  e  di 
care  politiche),  n.  XLVII,  pag    138. 
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mento  s^iatende  che  non  si  pu5  riferirsi  ad  altro  termine  che  a 
qaello  sopra  indicato.  Al  contrario  non  pub  avere  alcana  importauza 
la  Gonnessione  delle  parole  dispositive  della  quale  si  faceva  cenao  sopra. 
Esse  possono  apparire  equivoehe  soltanto  se  le  si  considerino  sepa- 
rate dal  resto  del  discorso,  ma  ogni  iacertezza  sparisce  quando  si 
esamini  la  disposizione  nel  suo  complesso  '^).  Per  questi  motivi 
I'opinioae  che  11  deoeunio  decor  r a  dal  tempo  della  confezione  del 
testameiito  h  stata  sempre  accolta  dal  maggior  numero  degli  scrit- 
tori  ^). 

Una  delle  controversie  fondameutali  in  questa  materia  si  riferbtce 
alia  questione  se  la  revoca  del  testameuto  fatta  dinanzi  a  sette  te- 
stimoni  non  valga  anche  senza  11  decorso  del  dieoi  anni.  L'opinione 
affermativa  ha  trovato  molti  seguaci,  alcuni  del  quali  V  accettano 
pienamente,  altri  Taooettano  solo  con  qualche  distinzione.  Oltre  pa< 
recchi  sorittori  anticUi  ^)  appartengono  a  questa  schiera  fra  i  moderni 
Baohovio  ^%  HuBERO  *M,  Giovanni  Andrea  H/lnnesen  "),  G.  L.  E. 


7)  Si  suole  anche  e  con  ragione,  io  credo,  argomeutare  dalle  parole  del- 
Pirn  pera  tore  a  8i  in  medio  tempore  contraria  testator  is  voluntas  ostenditur  s^  eio^ 
o  ase  il  testatore  esprime  la  yolont4  contraria  nel  tempo  che  corre  fra  la 
confezione  del  testamento  e  la  sua  morte  i>,  o  <i  se  egli  si  dichiari  prima 
del  decorso  di  dieci  anni  d.  —  Qiialauqiie  di  questi  daeBignificati  conferiua 
I'interpretazione  esatta. 

^)  Possono  citarsi  qai  soltanto  i1  passo  delle  Dissensiones  dominorum  citato 
a  nota  5  e  gli  scrittori  citati  da  Hbutrl,  loc.  cit  a  pag.  137,  num.  a,  — 
Meuenda,  Gontroversiae  iuris,  libro  III,  cap.  XL  e  inoltre  HANNesB:^,  diss.  T, 
de  revocatione  testamentorum,  ^  7-12.  —  G.  G.  Sammet,  Hermeneutik  des  IMtts 
(Ermeneutica  del  diritto)  pubblicata  da  Boun,  pag.  193  e  seg.,  il  quale  a 
torto  si  richiamaai  BasUiei,  perch^  essi  non  portano  alcun  contribato  allMD* 
terpretazione  della  legge  di  Giustiniano  (Vedi  sopra  nota  83)  e  finalmeote 
la  maggior  parte  dei  trattati  (vedi  nota  84).  11  mio  trattalo  perd  faan*ecce- 
zione  perch^  in  esso  ^  esposta  I'opinione  qai  rigettata.  Qaesta  opinione  e 
stata  accolta  nel  Codice  bavaresu;  ivi  ^  detto  (Parte  III,  capo  III,  ^  *-26, 
numero  4):  se  1  testimoni  siano  stati  almeoo  tre,  la  revoca  vale  quoad  instifn- 
tionem  vel  sid}8tUutionem,  non  altrimenti  che  se  fossero  passati  dieci  anni  dal 
tempo  della  ravoca. 

9)  Bartolus,  Li  Comment,  ad    L.    18  D.  de  leg.  III,  num.  3.  —  Baldus, 
ad  L.  27  C.  de  test,,  num.  2. 

10)  Ad  $  6  (7)  Inst,  de  test.,  num.  2. 

11)  Ulr.  HuBER,  ad  Itist.  tit.  quib.  mod.  test,  infirm.,  ^  8-10. 

12)  Diss,  ir,  de  testamenti  revocatione,  ^  4-12. 
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PurrMANM  *'X  A.  P.  SoHOTT  "),  Pietro  Greve  ^^),  Pietro  Andrea 
RODATZ  ^'J.  la  generale  si  ceroa  di  giustificare  questa  opinione  col  sfi- 
gaente  argomento:  poioh^  per  una  regola  generale  an  rapporto  si 
("Stingne  nel  modo  opposto  a  qaello  onde  ^  nato  e  i  testamenti  si  fanuo 
davanti  a  sette  testimoni,  cosi  essi  devono  pot^rsi  anuallare  anche 
con  ana  diohiarazione  davanti  a  sette  testimoni.  Spesso  si  fa  valere 
qnesto  principio  senza  aloaa  limite,  oio^  si  ammette  ana  revoca  sem- 
plice  di  tatte  le  specie  di  testameati  scritti  e  verbali  ^^);  altri  inveee 
applicano  oon  maggior  oonsegnenza  la  regola  naturale  est^  eo  genere 
iiuodque  dissolvij  quo  coUigatum  eat  e  richiedono  ana  dichiarazione 
esplldta  di  volere  far  laogo  alia  successioae  intestata  ^^),  altrimenti 
non  rioonosoono  effioacia  alia  semplice  revoca  se  non  nei  testamenti 
verbali  perch^  ana  semplice  dichiarazione  davanti  a  testimoni  non 
(!OrrispoQde  al  modo  di  origine  del  testamento  scritto  ^% 

Dalle  parole  della  legge  d^altronde  appare  chiaramente  che  al  nu- 
mero  del  testimoni  non  si  attribaisce  alcana  importanza.  LMmpera- 
tore  riohiede  espressamente  aaa  dichiarazione  davanti  a  non  meno 
di  tie  testimoni  e  il  deoorso  di  an  decennio :  I'aamento  del  namero 
del  testimoni  non  potrebbe  dnnqne  attribaire  alcaa  maggior  valore 
alia  revoca;  soltanto  se  qaelii  fossero  meno  di  tre  non  basterebbero. 
La  regola  sopra  ennaciata  ^  applioata  falsamente  in  questa  opinione. 
Uq  testamento  si  pa5  fare  con  sette  testimoni,  ma  ci5  non  basta, 
esso  riohiede  anche  Tistitazione  d^erede  ^^),  senza  della  qaale  non  si 
pu5  dire  che  si  sia  t^mpinto  an  atto  corrispondente  alia  forma  pre- 


^■^)  InUrpreL  et  observaL,  cap.  XXVII,  pag.  127-131. 
i^)  CommtnL  cit.  in  opuBcal.,  pag.  82  %&gg. 
^^1  Diss,  de  mutat.  et  revoc.  test,,  ^  9. 
1*)  Diss,  de  verbali  test,  rev,,  ^  4  c^egg. 

1^)  Cosl  HaNNESKN,    PiiTTMANN,   SCHOTT. 

1^)  Cos)  Bautolo,  loc.  cit,  e  Albssandro  da  Imola,  ad  L.  27,  nam.  9  C. 
^U  te$t.,  6.  23. 

1^1  Peresempio  Bacovio,  Ioc.  cit,  nnni.  2.  Anclie  Hubero,  loc.  cit,  il  qaale 
f\  espriiDo  in  modo  assai  indeterminate,  seiubra  avere  qaesta  opinione.  Una 
opJDione  particolare,  ma  non  illogica  e  qaella  del  Greve,  Diss.  cit.  $  9, 
pag.  t)5.  Anche  nn  testamento  scritto  pa6  essere  revocato  mediante  una  di- 
chisnizione  fatta  in  iacritto  davanti  a  sette  testimoni  e  da  questi  sottoscritta 
«  j^gilUta. 

-^  f  34  I.  de  legal.,  2,  20:  testaitienta  vim  ex  heredis  institutione  accipiunt. 
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scritta  per  la  saa  nascita  '^).  Percib  la  dififerenza  fra  testamento 
orale  e  testameato  scritto  noa  ha  sotto  questo  rigaardo  aloan  sigai- 
fioato.  Bisogaa  piuttosto  guardare  alia  specie  della  dichlarazioae;  e 
t>oich^  per  Fistitazione  di  erede  nou  h  neoessaria  alcana  forma  de- 
terminata  ^) ,  oosl  la  semplice  dichiarazione  di  revoca  si  pub  aempre 
oonsiderare  come  anMstituzioue  degli  eredi  iutestati.  Si  potrebbe  a 
dir  vero  opporre  che  un'istituzioae  d'erede  ricUiede  sempre  una  di- 
chiarazioie  positiva  del  testatore  di  nomloare  erede  una  determinata 
persoua  e  che  la  diohiarazione  del  testatore  di  voler  revocare  il  te- 
stamento e  lasciar  luo;?o  alia  successione  iotestata  ha  un  signific^to 
pnramente  negative.  Tuttavia  io  come  gindice  mi  pronancerei  per  la 
validity  della  revoca  perch^  non  mancando  motivi  per  interpretare 
questa  come  una  istituzione  degli  eredi  intestati  ^  il  caso  di  appli- 
care  la  regola  che  uel  dubbio  si  deve  deddere  per  il  mantenimeoto 
in  vigore  della  dichiarazione  di  ultima  volenti  ^^).  £S  sempre  piii 
cauto  per5  diehiarare  esplicitamente  cio^  anzi  che  rimettersi  all'in- 
terpretazione  liberale  del  futaro  gindice  eventnale  **). 


21)  Alcani  difeDsori  di  qaesta  opiDione  non  dan  no  peso  a  qaesto  argonient<>. 
II  Hannrskn  ritiene  che  la  lerjHima  heredis  insiiluiio  sia  un  reqaisito  nece«- 
sario  di  un  vero  e  proprio  testamento,  ma  e  di  opinione  che  in  ogni  revoca 
ci  sia  sempre  una  tacita  istituzione  d'erede  (loc.  cit.  $  5  e  la  prima  nota  ivii. 
Tuttavia  non  si  capi'^ce  come  cio  possa  conciliarsi  coll'o  jinione  difesa  da 
questo  scrittore  nella  priioH  dis<ertazione,  che  i  testimoni  della  revoca  pa$- 
Bano  anche  essere  di  sesso  feniminile  e  che  non  f^ia  neoessaria  la  rogaziooe 
dei  medesimi  ne  Tunih^  delPatto.  In  breve  nella  prima  dissertazione  cerci 
di  dimostrare  la  differenza  fra  Patto  di  testamento  e  I'atto  di  revoca,  qai 
inveee  egli  si  afliitica  a  dimostrare  che  una  revoca  davanti  a  sette  testimooi 
si  debba  considerare  sotto  ogai  riguardo  come  un  vero  testamento.  Tatti 
questa  argomentiizione  riposa  anche  sopra  ana  petizione  di  principio  percht- 
^  supposto  come  provato  cio  che  ha  bisogno  di  prova. 

22)  L.  15  C.  de  test.,  (*,  23. 

23)  Arg.  L.  ID  pr.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2. 

21)  II  piii  spesso  Topinione  qui  difesa  h  insegnata  senza  alcun  limite,  cioe 
neppure  nella  dichiarazione  espressa  che  debba  farsi  luogo  alia  snccessione 
intestata  si  ritieue  essere  un' istituzione  d'erede.  A.  Fabuo,  Error.  Fragmalicor., 
dec.  XXXIX,  err.  VI.  —  Ant.  Meuksda,  Conlrovers.iur.,  lib.  Ill,  cap.  XLIV, 
—  ViNNius  ad  $  7  I.  quib.  mod.  test,  infirm.,  nam  1  segg.  —  Sam.  Stryk 
in  cnntel.  tefttam.,  cap.  XXIV,  $  36.  Vodi  Hoppxku  nel  (hmmentariOj  ^  bit 
nota  <>,  num.  2.  —  Sciiwbppk,  Das  r'nnisohe  Privatrecht  aiisgegeben  von  ^'Hk 
Meier  (II  diritto  private  romano  edito  da  Gaglielmo  Meier),  vol.  V,  869,  p.  2^^: 
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M  h  ancora  un'opinioiie  partioolare    secoudo    la    quale  la  revoca 

fatta  davanti  a  tre  testimoni  senza  il  deoorso  di  dieci  anni  h  iaeflti- 

caoe,  mentre  la  revoca  giudiziaria  dlviene  eftioace  sabito  '^j.  Qaesta 

opinione  8i  fonda  sul   coaoetto   clie   se   una   revoca   davanti  a  sette 

testimoni  eqaivale  ad  uq  niiovo   testamento,  una  dichiarazione  giu- 

diziaria  non  pu5  valer  meno,  posto  che  con  tale  dichiarazione  si  pub 

fare  an  testamento  non  meno  che    con   una  dichiarazione  davanti  a 

aette  testimoni.  Quelle  che  Giustiniano  dice  riguardo  alia  necessity 

del  deoorso  di  dieoi  anni  non   dovrebbe  secondo  quest^opinione  rife- 

rirsi  alia  dichiarazione  giudiziaria    fatta  privatamente  davanti  a  tre 

testimoni.  In  fatto  perb  questa  interpretazione  b  la  pitl  arbltraria  di 

mtte;  la  disposizioue    di  Giustiniano    sul    decorso  del  deceniiio  h 

strettamente   collegata   colla  dichiarazione    di    revoca    ad    acta,    di 

modo  che  h  impossibile  non  riferire  quella  disposizioue  anche  a  questa 

revoca,  ma  soltanto    alia   revoca   davanti  a  tre  testimoni.  II  vero  h 

(the  la  dichiarazione  ad  acta  non  vale  meno  di  quella  davanti  a  sette 

testimoni,  ma  questo  h  un  argomento  di  piu  per  concludere   che   la 

semplice  revoca  davanti  a  sette  testimoni    non    annulli    da    sola   il 

testamento  "). 

Se  perb  il  priucipio  che  una  revoca  davanti  a  sette  testimoni  rompe 
SfDzaltro  il  testamento  deve  valere  in  qualche  modo  ")  o  se  cib  si 
ammette  per  lo  meno  come  interpretazione  della  dichiarazione  di 
voloDt^  secondo  i  principii  del  dlritto  comune,  la  conseguenza  ri- 
I'hiede  che  non  si  faccia  neppur  qui  distinzlone  fra  testamento  scritto 
e  testamento  orale.  L^uno  non  vale  piti  dell'altro,  I'antico  testamento 
scritto  h  distmlto  dal  piU  recente  orale,  come  viceversa  Porale  dallo 
scritto,  n^  cib  b  in  contradizione  colla  regola  che  nu  negozio  giuri- 
dico  formale  non  pub  essere  annuUato  se  non  mediante  un  atto 
contrario  a  quello  che  lo  fa    nascere,   perchb    giuridicamente  tutti  i 


lo  stesso  pensa  giustnmeDte  anche  il  Tiiibaut  dove  dice :  <  La  stessa  revoca 
(lavanli  a  sette  testimoni  prima  del  decorso  di  dieci  anni  e  inammissibile  » 
[PoAdelU,  vol.  II,  $  975,  8.*  edizione).  Pero  la  revoca  non  d  inammissibile^ 
ma  soltanto  inefficace. 

"-■^!  RoDATz,  Dissn  cit.,  ^  9. 

^)  Antonio  Mkkenda,  Conlrov.  iur.,  lib.  Ill,  c.  XL IV,  num.  5. 

^')  Vedi  per  esempio  Codice  bavaresCj  parte  III,  cap.  Ill,  $  26,  num.  3. 
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testamenti  validi  si  equivalgano.  La  diversity  del  modo  di  origine 
pub  prodarre  effetti  diversl  sotto  riguardi  accessor!,  peresempio  nel 
rigaardo  della  prova;  ma  suli'essenza  del  negozio  questo  non  ha 
iaflaenza.  Da  ci5  segue  che  quando  ^  riconosciuto  in  geuerale  ehe 
il  testamento  possa  essere  anauUato  da  una  rovooa  fatta  in  una 
determiuata  forma,  questa  forma  dev^  applicarsi  a  tutte  le  specie  di 
testameuti  cou  i  medesimi  effetti,  per  quanto  essa  si  avviciui  pid  ad 
una  forma  di  testamento  che  ad  uu^altra.  E  questo  vale  anche  per 
Papplicazioue  della  legge  di  Giustinia^no.  Tutti  i  testameuti,  auche 
privilegiati,  si  possouo  auuullare  coUa  revooa  davauti  a  tre  testi- 
moni  congiiinta  al  decorso  dei  dieci  auni,  in  mancanza  di  questi 
requisiti  essi  seguitano  a  restare  in  vigore  alia  pari  dei  non  privile- 
giati  ^^).  L'opinione  di  alcuni  scrittori  secondo  i  quali  i  testamenti  od 
pias  cattSM  cadono  quando  siauo  revocati  davanti  a  due  testimoni  '^) 
riposa  suUa  falsa  applicazione  della  regola  che  un  negozio  si  annulla 
nel  modo  stesso  come  nasce.  Se  sia  fatto  un  nuovo  testamento  ad 
pias  oatisas  davanti  a  due  testimoni,  il  primo  cade  naturalmente  da 
s^,  ma  la  semplice  revoca  davanti  a  due  testimoni  non  pub  qui  ope- 
rare  diversamente  che  negli  altri  casi  ^^j.  Solo  pel  testamento  di  un 
soldato  vale  anche  a  rigaardo  della  revoca  un  diritto  speciale.  Sicut 
autem  hereditatem  miles  nuda  voluntate  dare  j^oteat  ita  et  aAimere  po 
test,  dice  Ulpiano  ^^)  e  cio  naturalmente  si  applica  auche  al  testa- 
mento fatto  dal  soldato  oolPosservanza  delle  forme  comuni  che  egli 
non  voglia  pid  lasciar  valere: 
<r  Nam  quocuuque  modo  testamentum    fecerit,  novissima  voluntate 


28)  Vedi  Webeu  ad  Hoppneu,  $  519,  nota  6,  pag.  421.  Vedi  appresso  a 
nota  30,  e  piil  oltre  nota  32 

29j  Fra  gU  scrittori  moderni  difende  questa  opiDione  il  Greve,  Diss,  cit., 
^  10,  pag.  41. 

30)  Vedi  Merenda,   Coniroversiae  iuris,  lib.  Ill,  cap.  XLV,  num.  10. 

3^)  L.  15  ^  I  Dig.  de  testamento  militis,  29,  1.  L^esempio  aggiiinto:  Denique 
si  caticellaverit  testamentum  suum  t^el  incideritj  nullius  erit  momenti,  considerate 
per  86  stesso,  non  appartiene  propriamente  a  qaosto  argomento,  perclie  lo 
stesso  vale  anche  per  gli  altri  testator!.  La  ragioiie  per6  per  cui  Ulpiano  ad- 
dace  tale  esempio  appare  dalle  parole  segaeuti :  si  tamen  cancellaverit  testa- 
mentum, et  mox  valere  volaerit,  vaJebit  ex  suprema  voluntate,  £  danqiie  la 
volonta  del  testatore  quella  a  cai  si  annette  importanza. 
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resoindetar,   qaoniam   voluntas   quoqae   militis  testameatl  {sc.  vioe) 
est »  ^% 


32)  L.  34  $  8  Dig.  detestamentomititis, 2%  \,lmmediAtBkmeritepnmA  ^  detto: 
nee  tamen  circa  mUit^n  eadem  adhibebilar  disUncUo.  Qaeste  parole  si  riferiscono 
al  ^  1  del  testo,  che  oosl  dice:  militia  missus  intra  annum  iestamentum  ficers 
coepit^  neqiie  perfieere  potuit;  potest  diet,  solutum  ita  esse  iestamentum,  quod  in 
militia  fecit,  si  iure  miliUae  fuit  scriptum,  alioqnin  si  valuit  iure  communi,  Thon 
esse  lure  rescissum,  Uo  veterano  (miUtia  missm)  il  qaale  ha  gi&  fatto  te^ta- 
mento  da  soldato  oomiociaa  fame  aoo  naovo  entro  Tan  no  dal  coagedo,  ma 
mnore  prima  del  sao  compimeato.  11  testa  men  to  noa  completo  non  pa6 
Dataralrat)Qte  valere,  ma  il  primo  non  sar^  anaullato  dalla  contraria  vo- 
lont^  del  restatore?  Papiniano  distingue  se  il  primo  testameuto  era  non 
for  male  {iure  miUtiae  scriptum)  o  se  era  atato  fatto  secondo  la  forma  regolare; 
nel  primo  caso  lo  ritiene  revocato,  nel  secondo  no. 

Noi  abbiamo  qui  ana  vera  ecoezione  alia  regola  che  anche  i  testament! 
privilegiati,  naWo  qaelli  del  soldatx),  non  possaao  annallarol  altrimenti  che 
nelia  forma  ordinaria,  o  Hoooado  il  princlplo  lex  specialty  dero-j'it  geaeraliori 
dobbiamo  ritenere  aocora  in  vigore  qae^ta  eocezione  dopo  la  miova  regola 
introdotta  da  Giustiniano  oon  la  L.  27  C.  de  testamentis,  6,  23.  Essa  cosl  si 
esprime:  Com'^  noto,  il  testa  nento  noa  formiln  di  an  soldato  h  mantenato 
in  vigore  pjr  un  anno  di)po  il  congedo  del  ce^tatore.  II  testamento  militare 
vale  adunqae  come  il  sempllce  prodotto  dolla  voloat&  del  tescatore  e  come 
tale  rtegaita  a  valere  per  tatto  il  primo  anno  dopo  ilconiredo;  Ucousega'^nza 
giuri.lioii  esige  per  oi6  che  la  volonti  opposta  espre^sa  in  qnilanqai  modo 
durante  questo  porlodo  si  debba  coasiderare  come  produttiva  degli  ste^i 
eflfetti  dalla  volonti  di  un  soldato  effettivo,  altrimenti  non  si  potrebbe 
dire  che  il  te^tamento  ha  gli  ste^si  effdtti  pji  veterani  e  pei  soldati.  Nata- 
ralmente  per6  que^to  diritto  non  puo  valere  che  pai  tastameati  considerati 
validi  anche  pei  veteran!  nultanto  in  forza  di  an  privilagio;  se  il  soldato  ha 
testato  iure  commuui  non  ha  bisogno  di  alcun  privilugio  aifinuh^  il  suo  testa- 
mouto  valga  anche  dopo  il  congedo  e  per  ci(^  anche  quel  testamento  non 
pa6  essere  revocato  che  nelia  forma  ordinaria.  Dlversamente  vanno  le  cose 
quando  un  soldato  voglia  revo^are  il  testamento  fatto  nelia  forma  ordinaria; 
in  tal  caso  ba>ta  la  semplice  dichiaraziooe  di  volonti,  perc1i6  questa  vale 
sempre  per  i  soldati  com)  suprema  voluntas,  Gli  antichi  interpret!  derivano 
da  questo  testo  la  regola  prioilegium  faoilius  toUitur  quam  iu9  commune  (vedi 
la  Gloasa  di  Aocursio,  Bautolo  ad  h.  1.  edaltri  interpreti  del  secoli  XIV  e 
XV).  Altri  trovano  qui  una  semplice  interpretazione  del  principio  che  il  ne- 
gozio  pu6  essere  distrutlo  nel  moda  oppasto  a  qaelio  com'^  nato  (Pothirr, 
Pand.  Inst,  Ul.  de  test,  mil.y  numero  58  nota  b,  torn  y  11,  pag.  2-3i).  Ambedue 
le  OS9  sono  vere;  soltinto  la  prima  regola  non  spiega  nulla,  la  seconda 
s'intende  di  sollto  in  m  >do  cosi  geaerale  da  ondurre  a  risultati  del  tutto 
falsi,  come  per  esempio  quello  che  un  testamento  fatto  davanti  a  due  testi- 
moni  si  possa  anche  revocare  davanti  a  due  testimoni. 

GLficK,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIU.  —  Vol.  HI.  25. 
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II  motivo  h  chiaro.  Nell'altiina  voloiita  del  soldato  non  si  goarda 
alia  forma,  ma  solo  alia  volont^  o  questa  regola  si  osservaper  I'an- 
nallamento  non  meno  che  per  la  fazione  del  testamento  ^^),  Iiiveoe 
i  testamenti  privilegiati  dei^enltori  (testamenta  parentwn  inter  libero$) 
possono  secondo  ropiuione  oomune  revocarsi  soltanto  mediante  un 
testamento  soleime  o  una  revoca  davanti  a  sette  testimoni  ^*),  Molte 
obiezioni  pero  si  oppongono  a  questa  opinione.  La  Novella  107 
capo  II  dice  bensi  oUe  un  tale  testamento  si  rompe  non  con  un  te- 
stamento privilegiato,  ma  soltanto  con  un  testamento  formale,  ma 
non  per  questo  sono  esclnse  le  altre  forme  ordiuarie  di  anuullamento. 
II  legislatore  dice:  quaado  i  genitori  vogliono  fare  una  nuova  dispo- 
sizione  debbono  testare  formalmente,  ma  cosl  non  h  detto  nulla  sopra 
la  uuda  revooa  e  quindi  h  da  credere  che  anche  il  testamento  dei 
genitori  possa  essere  annullato  per  la  revoca  fatta  davanti  a  tre 
testimoni  congiunta  al  decorso  di  dieci  anni.  Invece  nella  htessa 
Novella  non  si  trova  la  disposizione  che  la  semplice  revooa  davanti 
a  sette  testimoni  annulli  11  testamento,  ma  il  legislatore  parla  sol- 
tanto dei  sette  testimoni  in  riguardo  al  nuovo  atto  di  testamento  ^^j. 
Maggiori  particolari  su  questo  punto  seguiranno  pero  nel  §  1481. 

Anche  la  revoca  dei  testamenti  giudiziarii  cade  sotto  le  stasse  re- 
gole,  peroh^  la  legge  parla  in  generale.  La  revoca  davanti  a  tre  te- 
stimoni congiunta  al  decorso  dei  dieci  anni  dalla  confezione  del  te- 
stamento annulla  questo,  altrimenti  occorre  un  nuovo  testamento 
pubblico  o  private  davanti  a  sette  testimoni  ^^).  Tuttavia  h  molto 
discusso  se  il  testamento  giudiziario  perda  la  sua  efficacia  per  il 
fatto  che  fu   ritirato   dalla   giustizia.   Questa   questione   pu5   essere 


33)  2^am  voluntas  milUis  pro  tare  servcdur,  L.  I  C,  de  isst.  milit,,  6,  21.  Con- 
fronla  il  Westphal,  Tluotie  des  rom,  BechU  von  Te$(amenUn  (Teoria  dei  te- 
stamenti secondo  il  diritto  roniano),  ^  805  e  ^  1421  del  Gommentario, 

34)  Vedi  Gkbvb,  Diss,  cit,  ^  9,  pag.  31,  $  10,  pag.  41,  e  la  mia  Doctr,  Fand.^ 
vol.  Ill,  ^  688  a  DOta  id. 

35)  In  qaosto  sense  si  pa6  intendere  piuttosto  VAuih.  hoe  inter  liheros  Cod. 
de  test.,  6,  23  e  di  fatto  h  questa  che  di  soli(o  s'lnvoca.  Per6  nel  sac  com- 
pleB80  anclio  rAntentIca  richiede  una  naoFa  disposizione :  «  tBSiamentwm  Ua 
infirmatarf  si  parens  seplem  testibas  adJubitis  dedaret,  se  nolle  tale  testamentum 
valere^  et  aliam  disponal  voluntatem  ». 

36)  HoPACKER;  Prineipia  t'ur.  civi!,  R^m.  Oerm,,  tomo  II,  i  1365,  nam,  II,  1. 
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proposta  sottx)  un  dapUoe  rigaardo.  I.  II  ritiro  del  testamento  lo 
anauUa  senz'altro  indipendentemente  dalla  volont^  del  testatorel 
Sotto  queato  rigaardo  la  qaestione  ^  gi^  stata  trattata  ampiamente 
iQ  un  altro  luogo  del  Commentario  e  risolta  con  citazione  anolie  di 
ana  ricoa  letteratura  in  modo  sostanzialrnente  giusto  in  senso  nega- 
tivo  ^^j.  Oooorre  pero  che  qui  aggiimgiamo  alcane  osservazioui. 

Quando  un  testamento  ^fatto  davanti  a  un  pnbblico  ufficiale  o  ad 
una  depntazione  di  pubblioi  ufdciali  e  ue  ^  redatto  un  istrumento,  esso 
lion  acquista  il  valore  di  una  dichiarazione  di  ultima  volont^  solenne 
Iter  il  80I0  fatto  della  sua  deposizione  in  arohivio,  ohe  ne))pur  sempre  si 
Hvvera.  Per  il  ritiro  dalParchi  vio  pubblioo  esso  perde  la  forza  di  un  docu- 
mentoconservatoin  archivio,  ma  la  ana  natura  di  testamento  non  pub 
lier  cib  esserne  tqoca.  Lo  stesso  vale,  natural  men  te,  anche  nel  caso  che 
Alcuuo  depouga  presso  un  magistrato  un  testamento  privato  solenne, 
valido  g\k  di  per  s^e  poi  lo  ritiri.  La  cosa  pare  piii  dnbbia  pcrb  quaildo 
lo  scritto  privato  aoquisti  la  forza  di  uu  testamento  solenne  per  il 
fatto  della  deposizione  presso  il  magistrato  ^^).  In  tal  caso  gU  argo- 
Tnenti  pin  valid!  portano  a  riteuere  che  il  ritiro  del  testamento  abbia 
l>er  eflfetto  TannuUamento.  II  rioevimento  in  archivio  rappresenta 
I>er  tali  testamenti  la  solennit^^  ma  non  pub  valere  come  Tatto 
stesso  df  testamento  alia  pari  della  dichiarazione  di  ultima  volont'i 
fatta  davanti  al  magistrate^  n^  come  tale  pub  valere  il  signum  depo- 
Hiiioms  col  quale  tali  testamenti  sogliono  essere  suggellati,  perch^ 
questo  serve  soltanto  come  prova  del  deposito  Quando  adunque  la 
consegna  al  magistrato  basta  a  dare  alio  scritto  la  forza  di  un  te- 
stamento il  motive  pub  naturalmente  riceroarsi  soltanto  nella  mag- 
gior  forza  probatoria  dei  documenti  custoditi  in  archivio  ^'j.  Ma  da 
cib  segue  anche  ohe  la  validity  di  tali  tesramenti  dipende  dal  fatto 
che  seguitino  ad  essere  conservati  in  archivio,  peroech^  il  documento 


3")  Vodi  il  ^  1411a  del  (hmmeniano. 

36)  Vedi  il  $  1409  del  Oommniario  e^  gli  scrittori  citati  ivi  a  notal6p.2d4, 
nel  Vol.  I  di  questo  libro  XXVIII. 

39)  Nov.  49  c.  2,  Autli.  ad  haee  Cod.  de  fide  instr,,  4,  21.  Confr.  Spangbn- 
BERG  nelVArchiv  fUr  die  cwilistidehe  Praxis  (Arohivio  della  pratica  civile). 
vol.  II,  Diss.  Vin,  pag.  94  seg.,  e  Lehre  von  Urkundenhe^Deise  (Teoria  della 
prova  docamentale),  Heidelberg  1827,  vol.  II,  pag.  49  seg. 
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privato  perde  pel  suo  ritiro  dall'archivio  pubblico  la  quality  di  do- 
oumeiito  di  archivio^  dalla  qaaJe  soltanto  esBO  deriva  in  questo  case 
la  qnalit^  di  testamento. 

Ma  il  solo  fatto  di  coDsegnare  semplicemente  ad  un  magistrato 
perch^  lo  costodisoa,  per  esempio  con  una  lettera  di  preghiera,  uno 
soritto  che  manchi  della  solennit^  del  testamento,  basta  a  dargli  la 
quality  di  testamento  valido?  Stando  al  modo  come  parecchi  scrit- 
tori  si  esprimono  a  questo  proponito  si  dovrebbe  dire  senza  esitanza 
di  8l  *^).  Ma  il  diritto  comune  non  ammette  in  generale  un  modo  di 
testare  mediante  la  semplioe  deposizione  di  uno  soritto  presso  il 
magistrato,  peroh^  il  cosi  detto  testamentum  ^rinciyi  oblatum  richiede 
fra  le  altre  cose  che  il  principe  conosca  il  contenuto  del  testamento  *^), 
Anche  fra  i  numerosi  diritti  particolari  da  me  confrontati  non  ve 
n'  h  alcuno  nel  quale  sia  dichiarata  suffloiente  la  semplice  deposi- 
zione *^)  e  gli  scrittori  che  descrivono  con  precisione  la  forma  della 
consegna  sono  tutti  d'accordo  nel  ritenere  che  in  essa  vi  ha  un 
atto  perfezionativo  da  parte  del  testatore,  vi  ha  cio^  una  dichiara- 
zione  precisa  del  testatore,  nel  momento  in  cui  il  testamento  vien 
consegnato  suggellato,  colla  quale  egli  riconosce  il  testamento  come 
sno,  e  in  se^uito  la  redazione  di  un  protocollo  che  il  testatore  deve 
firmare  ^').  Ora  tut  to  ci5  ^  un  vero  atto  solenne  di  testamento  non 
meno  della  redazione  di  un  testamento  scritto  davanti  a  sette  testi- 


40)  Vedi  il  $  J 409  del  Oommentario  e  la  maggior  parte  degli  scrittori  ci- 
tati  ivi. 

41)  L.  19  Cod.  de  iesiam.j  G,  23.  Gli  scrittori  non  sodo  pero  d^accordo  sul 
pun  to  se  il  contenuto  del  testamento  doveBse  esser  esposto  verbal  m  en  te  al- 
lUmperatore  o  se  egli  lo  conoscesse  soltanto  mediante  la  consegna  delle  ta- 
Tole  aperte.  Quest'ultima  opinione  ^  difrsa  dal  GLtiCK  nel  $  ]<]08  del  Oom- 
mentario, I'altra  dallo  Spangbnbkrg,  ArchiVj  etc.  (Archivio  della  pratica  ci- 
vile), vol.  V,  diss.  V,  pag.  119  seg.  e  dopo  dal  Gu  yet  nel  lo  stesso  ^Irc/ttv^  efc. 
(Archivio  della  pratica  civile),  vol.  XIII,  disa  XIV,  pag.  256.  Questa  diver- 
genza  per6  non  ha  alcana  importanza  per  la  nostra  question e. 

^2)  Vedi  le  legislazioni  particolari  g\k  citate  al  vol.  XXXIV,  pag.  2()2, 
nota  35  dell'edizione  tedesca. 

*3)  Vedi  Clapuoth,  Die  Eechtaxmsenscliafl^  etc,  (La  giurisprudenza  degli 
atti  di  volontaria  giurisdizione),  ^110  e  Puohta,  Handbueh  des  Verfah- 
rens,  etc,  (Manuale  di  procedura  nelle  materie  di  volontaria  giurisdizione , 
vol.  II,  $  208,  2."  edizione. 
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moni'  e  per  ci5  il  ritiro  di  esso  dalParchivio  noa  pa5  avere  altro 
effetto  che  qaello  del  ritiro  di  un  testamento  solenne  gia  depositato 
presso  il  magistrato. 

In  una  parola  adimqae,  quaudo  an  testamento  privato  aoqaisto 
valore  di  testamento  pel  solo  fatto  del  deposito  giudiziario  il  ritiro 
del  deposito  deve  per  gli  stessi  motivi  fargli  perdere  la  quality  di 
testamento  senza  necessity  di  alcan  atto  di  revooa  speciale  o  del 
decorso  di  dieci  anni.  La  L.  27  Cod.  de  testamentis  6,  23  non  pa5 
applicarsi  qui  perch^  il  diritto  romano  anzt  non  couosce  questo 
modo  di  attriWuire  valore  ai  testamenti.  II  ritiro  nel  case  in  disoorso 
equivale  alia  distrazione  materiule  per  IMntima  inseparabile  unione 
tra  la  forza  probatoria  e  la  qualit;\  di  testamento  dello  soritto;  se 
quella  ^  tolta  questa  viene  necessariamento  a  mancare.  Lo  stesso 
per5  deve  aver  lao;;o  qaando  il  deposito  dello  scritro  possa  avvenire 
per  mezzo  di  an  rappresentante.  Gom^^  noto  h  molto  disuusso  se  il 
deposito  del  testamento  possa  in  generale  esser  fatto  da  un  rappre- 
sentante **}.  Ma  afUnch^  questa  questione  non  sia  fraintesa  bisogna 
distinguere,  oi5  che  di  solito  non  si  fa^^j^  se  si  tratti  del  de[)Osito 
di  un  testamento  solenne  gi^  perfetto  o  di  una  scrittnra,  la  quale 
acquisti  il  valore  di  un  testamento  solo  mediante  il  deposito.  Nel 
prime  caso  non  h  neoessario  che  la  oousegna  sia  fatta  personalmente 
dal  testatore,  pub  esser  fatta  anche  per  lettera  e  anche  quindi  per 
mezzo  di  un  procuratore  a  cib  delegate.  Nel  secondo  caso  invece  la 
questione  deve  in  teorla  risolversi  senza   esitanza  negativamente  *^). 


*^)  Anche  questa  controversia  fa  gi^  trattata  sopra  al  ^  1409.  AgU  scrittori 
citati  ivi  si  aggiunga  era  (tUyrt,  Archiv,  etc.  (Archivio  della  pratica  civile), 
vol.  XIII,  diss.  XlVy  pag.  254  seg. 

^^)  Questa  distinzione  e  trascurata  anclie  dal  Gluck,  loc.  cit.  II  Guykt, 
loc.  city  pag.  257,  censnra  la  confusioDe  che  spesso  si  h  fatta  in  quf^sto  ri- 
guardo  dagli  scrittori  aotichi,  ma  avrebbe  dovato  Dom  in  are  anche  i  moderni. 
lo  QOQ  trovo  in  alcano  espressa  con  chiarezzae  precisione  questa  distinzlone, 
che  pare  h  taoto  importante  per  la  soluzione  della  questione. 

M)  XI  Gluck,  loc.  cit.,  crede  che  la  pratica  ammetta  la  consegna  del  testa- 
mento per  mezzo  di  procuratore,  qaando  questo  sia  roanito  di  una  procura 
speciale  sufficientemente  credibile,  mentre  invece  la  cosa  dovrebbe  riflolverHi 
in  senso  opposto  secondo  la  teoria  pid  esatta,  Popinione  coraune  e  le  dispo- 
sizioni  del  varii  diritti  particolari.  Ma  Tafferraata  pratica  e  molto  incerta.  Alcune 
decisioni,  nelle  qnali  e  anche  lasciato  indeciso  il  panto  se  si  tratti  di  testamenti 
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6  una  regola  riuonosciuta  ohe  noir  si  possa  commettere  ad  altri  di 
dichiarare  la  propria  disposizione  di  ultima  voloiit^  e  piti  anoora  ohe 
11  testatore  debba  esser  presente  alPatto  solenne  della  disposizione^ 
in  altre  parole  ch'egU  debba  compiere  di  persona  V  atto  del  te- 
stamento  *'^).  Mancherebbe  per  ci5  Pattx)  perfezlouativo  del  testa- 
mento  se  si  ammettesse  la  possibility  del  deposito  di  un  testamento 
scritto  noD  soleuDe  per  mezzo  di  un  procuratore,  perocch^  tutte  le 
dicUiaraziooi  e  assiourazioni  che  quest^altimo  facesse  uon  potrebbero 
inai  avere  alcau  eSetto,  nel  modo  stesso  obe  se  alcano  volesse  fare 
come  rappresentante  di  altri  il  testameato  davanti  a  sette  testimoni^ 
E  se  anche  in  questo  caso  il  testatore  avesse  )>reoedentemente  con- 
segnato  il  testameato  al  procuratore  dinanzi  ad  altrettanti  testimoni  *^) 


gik  solenni  o  di  testamenti  che  divengano  tali  roIo  per  la  consegna,  non  costitui- 
8CODO  una  veia  pratica  e  fra  gli  scrittori  che  segaono  ropioioDe  comane  si 
trovano  anche  moUi  pratici  (vedi  Gliick.  loo.  cit.,  pag.  195  nota  28  e  gli 
Acrittori  citati  dalle  Stuykio,  caatelas  test,,  cap.  VIII,  ^  2).  Anche  lo  Stkykio, 
loo.  cit.,  ^  2  seg.,  par  essendo  di  opinioue  contraria,  ci  attesta  che  mm  solo 
la  maggior  parte  degli  scrittori,  ma  anche  le  sentenze  sono  per  I'opinione 
contraria.  Questa  poi  ^  stata  difeea  nuovaniente  dal  Guykt,  loc.  cit,  il  quale 
si  fonda  sai  segaenti  motiyi :  a)  le  forme  solenni  doi  testamenti  devono  io- 
terpretarsi  con  rigore  a  fine  di  evitare  il  pericolo  di  falsiflcazioni ;  h)  i  ne- 
Kozii  formali  anticlii  non  si  potevaiio  in  generale  fare  por  mezzo  di  rappre- 
sentante (L.  25  ^  I  Dig.  de  adoption ibiis,  Confr.  anche  la  raia  Cession  der 
Forderungsrechte  (Cessione  del  crediti),  ^  5  pas<.  44  seg.,  3*  ediz.),  e  qnindi 
neppnr  qaegli  atti  che,  come  la  hereiiitatis  adiOo^  in  seguito  non  fiirono  piil 
legati  a  nessuna  forma  determinata  (il  GliIck  trascara  del  tutto  questo 
argomento  che  pare  h  di  particolare  importanza  per  Pinterpretazione  del 
diritro  romano);  c)  il  testatore  dBvo  essere  presente  e  agire  di  persona  nel 
Tatto  del  testamento,  e  (laesto  priucipio  oltre  che  da  naove  disposizioni  del 
diritto  romano  (per  e^mpio  L.  9,  ZX  Cod.  de  test.,  6,  23)  ^  confermato 
espreMsamente  anche  dalTOrdinanza  uotarile  imperiale  di  Massimiliano  I, 
tit.  dei  testamenti,  ^  4,  7. 

47)  Vedi  la  nota  precedente.  Com*^  noto,  ^  molto  discusso,  di  fronte  al 
cap.  13,  X,  de  test,  3,  26,  se  la  disposizione  snlPeredit^  possa  esser  rimeasa 
all'arbitro  di  un  terzo.  L'opinioiie  negativa  e  stata  dlmostrata  ar^sai  l)ene  ai 
$  1406  a,  1406  6  del  Gomnientario,  Ma  qualuuque  opinione  si  abbia  in  argo- 
mento,  certo  ^  che  il  tHSto  non  si  puo  riferire  al  com  pi  mento  del  le  solennit^ 
testamentarje  per  un  atto  emanate  dallo  stesso  testatore. 

^)  Secondo  una  fra  le  varie  opinioni  la  consegna  potrebbe  farsi  anche  per 
opera  di  un  interuiediario  qnando  due  testimoni  degni  di  fede  avessero  visto 
che  il  testatore  avea  consegnato  a  questo  le  tavole  testamentarie.  Vedi  Gu yet, 
loc  cit.,  pag.  258  seg. 
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dichiaraudo  che  esao  era  la  sua  ultima  volout^,  tale  atto,  qaalora 
non  fosse  dalla  leprge  stessa  considerato  oomesolennit^  testamentaria, 
non  potrebbe  avere  altro  valore  ohe  qaello  di  una  prova  della  ve- 
rit4  della  dicUiarazione.  Ma  se  oi5  solo  iraportasse  di  otteiiere 
nel  testameati,  do  si  potrebbe  raggiuiigere  molto  piii  sioarainente 
oon  altri  mezzi,  peroh^  la  sempliee  coDsegna  del  testamento  fatta 
al  prooaratore  davanti  a  testimoai  non  prova  ancora  die  il  do- 
oumento  che  in  seguito  venga  deposto  presso  il  magistrato  sia  lo 
stesso  ohe  fu  oonsegnato  al  procuratore,  e  non  sarebbero  d'  altra 
parte  ueoessarie  qutste  solennit^.  In  ogni  case  per5  il  deposito 
del  testamento  fatto  mediante  una  lettera  acoompagnatoria  deve 
oonsiderarsi  eqniv^alente  a  quelle  fatto  per  mezzo  di  prooaratore, 
perouch^  seooudo  i  prinoipii  generali  n6  Tuno  n^  Taitro  sia  un  te- 
stamento. E  se  nonostatite  si  consideri  come  tale,  in  un  ease  e 
neiraltro  h  il  ricevimento  neirarohivio  pubblico  qaello  che  attribuisoe 
al  documento  il  valore  di  un  testamento,  onde  in  ambo  i  casi  il  ri- 
tiro  dall'archivio  deve  avere  1  medesimi  effetti. 

Veniamo  ora  ad  esaminare  la  seconda  questione,  se  cio^  il  ritiro 
del  testamento  pubblioo  porti  per  effetto  Taiinullamento  di  esse 
quaudo  tale  sia  Tiiitenzione  del  testatore.  Questa  questione  noii  deve 
confoudersi  con  Taltra  se  il  ritiro  costitaisca  esso  una  prova  dell'in- 
teozione  di  revocare.  Qui  deve  sopratutto  tenersi  conto  delle  circo- 
stanze  nelle  quali  avvenne  il  ritiro  *^;.  Se  da  queste  non  si  pub  con 
sicurezza  argomentare  Tinteuzione  del  testatore  di  revocare  il  testa- 
mento, si  deve  pronunziarsi  in  senso  contrario^  perch^  i  motivi  che 
abbiano  indotto  11  testatore  al  ritiro  possono  beuissimo  conciliarsi 
con  Piutenzione  di  lasciare  il  testamento  in  vigore;  per  esempio  egli 
pub  avere  ritirato  il  testamento  per  mettersi  in  grado  di  fare  del 
picGoli  mutamenti,  oppure  egli  vuole  evitare    una  pubblioazione  for 


^)  Qaesta  oseervazione  si  ^  preseotata  anche  al  Gluck  qoando  al  ^  1411  a 
del  OommetUario  ha  detto  colic  Spangenbbrg,  Arehivio  della  pratica  civile,  V, 
pag.  171,  che  la  queetione,  che  avrebbe  dovuto  poi  trattarsi  al  ^  1429,  em 
ana  eemplice  qaestione  di  fatto.  Tale  per6  non  6  la  qaeatione  presente,  es- 
sendo  easa  del  tatto  opposta  a  quel  la  da  lui  trattata.  La  questione  se  il  ri- 
tiro Yolontario  o  la  revoca  di  un  testamento  deposto  annul  lino  il  testamento 
^  una  vera  question h  di  diritto. 
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male  del  testameDto,  oppure  ha  intenzione  di  depositarlo  presso  an 
altro  magistrato  ^).  B  poich^  rintenzione  dl  abolire  oib  che  esinte 
non  si  deve  preeumere,  cosl  la  revoca  del  testamento  non  deve  essere 
ammessa  quando  non  derivi  per  necessity  logica  dalle  oiroostanze 
che  accompagnano  il  ritiro  ^^). 

Ma  prima  di  passare  all'esame  delta  questione  qui  proposta,  biso* 
^na  risolverne  un'altra  afflne,  quella  cio^  dell'influenza  ohe  abbia  la 
semplice  revoca  giudiziaria  eenza  ritiro  del  testamento  secondo  la 
L.  27  God.  de  testamentis^  6,  23.  La  dichiarazione  fatta  davanti  al 
magistrato  di  non  voler  piii  lasciare  in  vigore  il  proprio  testamento 
non  ha  maggior  valore  della  diohiarazione  fatta  davanti  atestimoni 
e  occorre  per  ci5  anche  il  decorso  di  dieci  anni.  Alcuni  tuttavia 
credono  che  ci5  non  valga  pei  testamenti  pubblioi^^).  Gli  argomenti 
che  si  adducono  sono  i  seguenti:  in  primo  Inogo  si  invoc^  I'appli- 
cazione  della  regola  nihil  tam  naturaU  esi^  quam  eo  genere  quodque 
disaolvere  quo  colligatum  est^  e  Tanalogia  della  revooa  del  testamento 
davanti  a  sette  testimoni.  Ma  gi^  sopra  fu  mostrato  in  qual  senso 
debba  iiitendersi  quella  regola  quaodo  si  tratti  di  revoca  di  testa- 
menti; Videm  genus  solutionis  non  si  pub  inteudere  che  un  nuovo 
atto  di  testamento^  di  maniera  che  una  revoca  fatta  davanti  a  sette 
testimoni  non  vale  piti  di  quella  fatta  davanti  a  tre.  E  con  ci6  h 
confutato  questo  primo  argomento.  Un  secondo  argomento  si  desume 
dal  fatto  che  la  disposizione  di  Giustiniang  nella  L.  27  Cod.  de  te- 
stamentis  6, 23  non  si  potrebbe  riferire  ai  testamenti  pubblici  e  ci6  per  le 
ultime  parole  della  costituzione :  prioribus  consiitutionibv^  quae  super 
huiusmodi  testamentis  evaeuandis  latae  fuerant^  penitus  antiquandis. 
GiusTiNiANO  parla  qui,  secondo  quegli  aiitori,  del  testamenti  a  cui  si 
riferiva  la  costituzione  deirimperatore  Onobio,  L.  G  Th.  God.  de  te- 
stamentis; ora  in  questa  legge  non  potevauo  esser  coiisiderati  che  i 


^j  Confr.  Hannbsen,  Diss.  II,  de  rev.  test  y  $  16. 

51)  Strykio,  Oauielae  test,  $  45-47.  —  Meistbu,  Praclische  Bemerkungen 
au8  dem  OivU-  und  Criminalrecht  (Osservazioni  pratiche  di  diritto  civile  e  cri- 
minale],  vol.  I,  obs.  XI,  n.  II,  pag.  85  seg.  —  Webek,  Srlduterungen  der 
Fandekten  (SpiegazioDe  della  PaDdette),  vol.  II,  i  1429,  n.  3,  pag.  231  seg. 
Vedi  anche  gli  scritti  citati  alle  note  63  e  65  qui  appre^ao. 

52j  Cosl  il  Hannbsen,  Diss.  II,  de  rev,  test,,  ^15. 
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teetamenti  formaLi  privati,  perch^  la  ragioneperlaqaalerimperatore 
ammetteva  Pestinzione  del  testameato  per  il  solo  dcoorso  di  dieci  anni  era 
da  ricercarsi  nel  timore  che  Id  an  oosl  lango  periodo  di  tempo  aii- 
dassero  perse  le  prove  della  verity  del  testamento.  Gertamente  h 
possibile  che  11  legislatore  penaasse  soltaiito  a  tali  testamenti,  ma  la 
costitusione  di  Giustiniano  parla  in  generale  e  se  si  oonsidera  nel 
SQO  insieme  la  frase  sopra  riportata  Timperatore  dioe  ohe  il  deoorso 
di  dieoi  anni  nou  deve  annullare  i  twtamewta  mortuarum  se  non 
qnando  sia  oongianta  anche  una  revoca,  e  che  la  nuova  legge  favo- 
risce  cosl  ci5  che  era  slate  determiuato  prima  super  huiusmodiy  aciU- 
cet  mariuorumjiestamewtis.  La  disposizione  deveessereiiitesa  iu  questo 
significato  generale,  peroh^  non  vi  6  alcun  motivo  per  ainmettere 
che  si  potesse  revocare  piti  faoilmente  un  testamento  pubblico  ohe 
uno  privato  *^). 

Tomiamo  alia  nostra  questiotie,  la  solazione  delta  quale  non  pub 
eesere  conginnta  a  gravi  difUcoltik.  Secondo  i  principii  rigorosi  e 
conseguenti  del  diritto  neppure  il  ritiro  del  testamento  pubblico  con- 
giunto  con  la  revoca  pub  essere  considerate  come  un  atto  che  an- 
nulli  immediatameute  il  testamento^  ma  deve  aggiungersi  anche  11 
decorso  di  dieci  anni  dalla  confezione  del  testamento^).  In  altre 
parole  se  il  ritiro  del  testamento  non  vale  di  per  s^  ad  annullare 
questo,  non  si  vede  come  esso  poasa  aocrescere  gli  effetti  della  revoca  ; 
tutto  dipende  qui  da  quest'ultima  e  se  questa  da  sola  non  puo  to- 
gliere  efllcacia  al  testamento,  tale  effetto  non  pub  produrre  neppure 
il  Buo  ritiro.  Anzi  quest*ultimo  atto  non  ha  alcun  significato  giuri- 
dico  i>er  sd  stesso,  onde  una  revoca  ^  valida,  oio^  non  perde  nulla 
dei  suoi  e£fetti  ordinari,  anche  se  il  testamento  revocato  resti  in  de- 
liosito  presso  il  magistrate  ^^h 


^3)  HoFACKEK,  Princip,  iur,  civil.  Rom,  Germ,,  t.  II,  $  1365,  num.  II,  1. 

M)  Stktk.,  OauteL  testamentor,,  cap.  XXIV,  $38. 

5^)  II  oontrario  ^  sostoDUto  dal  Berlich,  Conclusiones  praeticae,  pars  III, 
concl.  IV,  n.  52-53,  il  quale  dk  per  ragione:  ((quia  eadem  Bolemnitas  acl 
revocationem  teetameDti  requiritnr  p ;  egli  h,  in  una  parola,  dell'opinione  cbe 
la  revoca  sola  eenza  il  ritiro  del.  testamento  sia  iuefficace.  Ma  se  questa  ra- 
gione fosse  esatta  neppure  un  testamento  pubblico  potrebbe  senza  il  ritiro 
eesere  annnllato  da  un  nuovo   testamento  privato,  ci6  che  nossuno  ba  oeato 

Gluck,  Cotnm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  111.  2  . 
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L'unica  questione  che  oi  pu5  interessare  adunque  h  sul  modo  come 
deve  avvenire  la  revooa.  Non  vi  pub  esser  dubbio  alouno  in  primo 
loogo  che  anohe  i  testamenti  pubblici  possano  essere  revocati  davanti 
a  txe  testimoni  come  vioeversa  i  privati  mediante  uua  dichiarazione 
davanti  al  giadice  ^^).  la  secondo  luogo,  qiialunqae  via  si  soelga,  la 
dichiarazione  deve  esser  fatta  dal  teatatore  in  persona,  peroh^  Tatto 
di  revoca  h  riohiesto  non  solo  probatianiSj  ma  anche  solemnitcU^ia  ecmsa  ^^ ). 
II  testatore  del  resto  pa5  richiedere  il  suo  testameuto  mediante  una 
istanza  scritta  o  per  mezzo  di  un  procuratore^  ma  ci5  non  ha  gli 
effetti  di  un  atto  di  revoca  neppure  se  sia  {yev  tal  modo  espressa 
chiaramente  Tintenzione  di  revocare  il  testameuto,  oocorre  anche  un 
vero  e  proprio  atto  di  revooa  di  questo  o  un*altra  disposizione  di 
ultima  volenti.  Intine  ^  necessario  che  I'atto  di  revooa  dichiarata 
davanti  al  giudice  sia  ricevuto  a  protooollo.  Cio  h  discusso  perd.  II 
Hannbsen  sostiene  che  non  h  necessario  il  protooollo,  perch^  questo 
non  pub  servire  che  alia  prova  e  la  prova  si  pub  ottenere  mediante 
la  deposizione  orale  degli  addetti  al  trlbunale  ^).  Ma  i  membri  del 
tribunale  appaiono  in  quest^atto,  non  come  testimoni  ordiuari,  ma 
come  magistrati  pubblici,  essi  devono  constatare  officialmeiite  un 
atto  avvenuto  dinanzi  a  loro,  e  tale  constatazione  non  pub  per  oon- 
seguenza  a v venire  altrimenti  che  nel  modo  ordinario  per  gli  atti 
ufficiali.  II  modo  consisteva  al  tempo  degli  imperatori  cristiani  negli 
acta,  ciob  la  redazione  in  iscritto  di  cib  che  era  avvenuto  davanti  al 
magistrato^^S  ^^  ^  quelle  che  noi  chiamiamo  protocollo.  Anche  oggi 


mai  sostenere.  Contro  Popiaione  del  BeulicH  si  pronaocia  anche  il  Hannb- 
sen, Diss,  II,  ^  22,  23,  il  quale  poi  difende  ropinione  che  la  semplice  revoca 
annnlli  il  testamento. 

^)  Vedi  Bopra  pag.  192. 

57)  Vedi  sopra  pag.  183. 

5«)  Diss.  II,  $  21.  Egli  invoca  anche  la  L.  19  Cod.  de  iesL,  6,  23,  dove 
per  la  confezioDe  del  testamento  pubblico  ^  richiesta  soltanto  la  conscientia 
principis,  onde  anche  per  la  revoca  non  dovrebbe  richiedersi  nulla  di  piu. 
Ma  egli  dimentica  che  il  tet>to  dice:  a  Secnnis  erit  qui  actis  emuscumque  iudicis 
aul  municipvm  .  .  .  postremum  puhlicavit  iudidum  >.  Per  fttre  un  testamento 
davanti  a  nn  magistiato  occorre  dnnque  senza  dubbio  una  dichiarazione  in- 
serita  a  protocollo,  per  conseguenza  egli  deve  anche  concedere  che  nella 
revoca  fatta  davanti  al  magi:^trato  non  deve  parimente  mancare  il  protocollo. 

5»)  L.  151  Th.  C.  de  decurionib.  12,  1.  —  Spangbnberg,  luris  R*^mani  ta- 
hulae  neyotiontm  solennium  superstites  (Lips.  1622',  pag.  46  segg.,  ^  2. 
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la  validity  degli  atti  giiidiziari,  quindi  anohe  di  tatto  oib  ohe  av- 
viene  davanti  al  giadioe  e  deve  essere  attestato  da  lai,  h  oondizio- 
nata  al  ricevimento  di  im  atto^;,  e  tatti  gli  atti  di  voloiitaria  giu- 
risdizione  infatti  non  possono  iion  essore  messi  a  protooollo  ®^j. 
La  neoessitjk  di  questa  forma  iiella  revooa  giadiziaria  del  testamento 
non  pa5  dunque  essere  posta  in  dubbio  auohe  peroh^  rimperatore 
OIUSTINIANO  si  h  servito  a<2  dbundantiam  di  espressioni  tali  cbe  in- 
dicauo  la  oosa  nel  mode  il  pin  chiaro  ^'). 

II  risultato  delle  trattazioni  pi'ecedenti  si  pao  oosl  brevemente 
riaasamere:  peroh^  la  revoca  di  an  testamento  abbia  effetto  aiiohe 
senza  la  distrnzione  di  esso  o  la  confezione  di  an  nuovo  testamento, 
essa  deve  essere  dlchiarata  dalla  persona  stessa  del  testatorc  davanti 
a  tre  testimoni  capaci  o  in  ^iadizio  con  I'osservanza  delle  forme  ne- 
cessarie  per  gli  atti  giadiziari.  In  tale  ipotesi  il  testamento  diviene 
inefficaoe  tosto  che  siano  decorsi  diecu  anni  dalla  saa  confezione.  II 
ritiro  di  nn  testamento  pabblioo  non  ha  per  sh  stesso  eftetti,  salvo 
che  il  testamento  sia  di  tale  specie  fin  daU'origiiieche  laperdnranza 
del  medesimo  dipenda  dal  fatto  che  esso  segaiii  ad  essere  oustodito 
in  un  archivio  pabblioo  (vedi  sopra  pag.  192,  194  seg. ). 

Qaesto  risaltato,  a  dir  vero,  uh  h  accolto  generalmente  n^  ha 
incontrato  i  favori  della  pratica  e  inoltre  per  esso  si  d^  una  tale 
preponderanza  al  diritto  formale  sul  materiale  che  fin  dai  tempi  del 
glossatori  si  sono  inalzat^  contro  di  esso  voci  potent!  beuoh^  esso 
sia  innegabilmente  consentaneo  alia  volenti  del  legislatore  e  alia 
rigorosa  oonseguenza.  Oud'^  ohe  ha  sempre  incontrato  parccohi  se- 
gaaci  Topinione  che  il  ritiro  del  testamento  accompagnato  dalla  di- 
chiarazione  e  dall'intenzione  di  revoca  neaiiuulli  sabito  I'efflcacia  ^^), 


^0)  Martin,  Lehrbuch  des   deutsclien  hiirgerliclhen  Processes  (Trattato  della 
procednra  civile  tedesca),  ^  18,  ll/edizione. 

^^]  Clapuoth,  Reehlsiomensc/iaft  von  freiwilligen  QeriehlsJiandlangen  (Giuris- 
pradenzA  degli  atti  di  volootHria  giurisdizioae),  $  21,  3.<^edizione.  —  Pucuta/ 
Handhueh,  etc.  (Manaale  dulla  procednra  civile  nelle  mnterie  di  volontaria 
ginrisdtzione^  parte  I,  ^  118,  pag.  133«  2.*  edizione. 

«2)  L.  27  C.  de  testam,,  6.  23:  a  Sia  —  testator  --  hoc  inter  acta  manifesta- 
rerit ». 

<*3)  Lo  Stuykio,  QuU.  tesLf  cap.  XX I V,  3d  in  f.,  ce  la  dj\  per  ropinione 
comnne.  Per  essji  si  pronaaciano  oltrd  gli  aatori  da  lui  citati:  Lkybbr,  Med, 
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BuUa  qaale  opinione  ha  avato  aenza  dabbio '  inflaenza  il  broocardo 
dei  moderui  facta  sunt  fotenUi>ra  verhiSy  bencb^  d'altra  parte  sa  qae- 
sto  si  fondi  anohe  I'opinione  teorioamente  giasta  ohe  ii  testamento 
possa  essere  revooato  oon  ana  revoea  reale  prima  che  siano  decors! 
dieci  anni  dalla  saa  origiae  ^j.  Ora  dove  h  acoolta  I'opioione  che  il 
ritiro  del  testamento  si  debba  considerare  come  una  revoea  reale  la 
questione  sopra  proposta,  se  il  ritiro  stesso  indiohi  la  volont^  di  re- 
vocare  il  testamento,  ha  un  interesse  ^'),  ma  essa  h  inveoe  senza 
signifieato  pratioo  se  si  ritiene  neoessaria  .per  la  validity  della  revoea 
una  forma  determinata  ^}. 

Sarebbe  pero  desiderabile  che  la  questione  fin  qui  trattata  in  que- 
sto  paragrafo  fosse  risolta  legislativamente  in  ogni  sua  parte  tenendo 
presente  non  taiito  rapplieazione  lo^ioa  dei  ri^orosi  prinoipiidel  di- 
ritto,  quanto  piuttosto  il  principio  che  nessuno,  erode  o  legatario^ 
debba  ricever  nulla  da  uu  testamento  quando  a  suo  favore  non 
sta  la  voloiit^  del  testatore  ^^).  Le  nuove  legislazioni  particolari  par- 


ad  Pand.j  sp.  S'^9,  m.  13.  —  PuPB2fDOitF.  Observat.  iur.  univ,,  t.  Ill,  obs.  153. 
—  HoPACKEK,  Princip,  iur.  civ.  Rom.  Germ,,  t.  II,  $  1365,  num.  III. 

6^)  Una  confutazioae  assai  diffasa  di  questo  argomento  si  trova  in  Han- 
NE8KN,  Dies.  II,  ^  5  seg. 

65)  Confr.  Pdpendork,  ObseroaiioneSf  t  III,  obs.  153  in  fine.  — Claproth, 
Rechistoisaemehaft  von  freiwilUgen  OeriehUhandlmigen  (Giarispradenza  degli 
atti  di  volontaria  giurisdizione),  ^  115. 

60)  L'applicazioDe  dei  risultati  ottenuti  dalla  ricerca  precedente  alia  que- 
BtioDe,  come  e  con  quali  effetti  si  possa  revocare  unilateraltuente  ud  testa- 
mento reciproco,  non  ^  aflittto  difficile.  Ciasonno  dei  testatori  pa6  revocare 
)a  saa  disposizione  indipendeDtemente  dalPaltro  e  se  il  testamento  h  corre- 
spettivo  cade  per  tale  revoea  anche  la  disposizione  dell'altro.  Vedi  sopra 
pag.  140  seg.  La  semplice  revoea  Don  pa6  avere  neppur  qui  maggiori  effetti 
che  in  un  testamento  semplice;  quindi  secondo  la  regola  del  diritto  ro- 
mano  il  testamento  ^  annallato  solo  dopo  10  anni  dalla  saa  confezione.  Se 
poi  esso  fu  deposto  presso  an  magistrato  nessuno  dei  due  testator!  pud  ri- 
chiederlo  da  solo,  ben  inteso  se  ambedae  i  testament!  sono  contenuti  in  nn 
unico  documento  (Vedi  Mubllek,  Diss,  de  iestamenti  eoniugum  reciproei  ntti- 
tabUUale,  Gottingae  1760,  ^  21),  ma  non  ^  esclusa  la  revoea  della  disposizione 
mediante  un  nuovo  testamento. 

«7)  Anclie  A.  Mekenda,  Oontroversiae  iuris,  lib.  Ill,  cap.  XLV,  n.  14,  il 
quale  difende  in  tutti  i  punti  Popinioue  giasta^  d'  di  questa  opinione  e  la 
esprime  nel  mode  seguente: 

<i  Optime  facturi  sunc  omnes  supremi  Principes,   si    neglecto   iuris   civilis 
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touo  iniatti  da  questo  principio;  nelle  piti  antiohe  noi  troviamo  piti 
spesso  inveoe  segaiti  piil  o  meno  i  prineipii  del  diritto  romano  e  bi 
trova  una  maggior  liberti^  soltanto  dove  il  diritto  romano  manoa 
di  disposizioni  precise.  Gob)  per  esempio  nel  Oodice  civile  bavarese 
del  1756  h  disposto  che  ana  semplioe  revoca  verbale  iion  pa6  awe- 
uire  che  davanti  a  sette  testimoni  in  forma  giudipiaria;  se  esaa  av- 
viene  davanti  a  un  numero  minore  di  testimoni  o  almeno  davanti 
a  tre  uon  ha  valore  a  rigoardo  delle  istitazioni  d'erede  e  delle  so- 
stituzioni  se  non  siano  deoorsi  dieoi  anni  dal  giorno  della  revoca  ^^). 
Se  il  testatore  ritira  nn  testamento  pabblico  dagli  atti  esso  diviene 
sabito  inefttoace  anche  se,  dopo  la  morte  del  testatore,  si  trovi  an- 
cora  snggellato  ed  intatto'%  11  diritto  territoriale  del  Wiirtemberg 
del  1609  richfede  una  revoca  giudiziaria  o  una  revoca  davanti  a 
quattro  i)ersone  oneste  e  oapaci^^);  nulla  dic^e  di  speciale  sulla  re- 
voca dei  testamenti  pubblici  ^*).  Piii  ancora  si  allontana  dalle  dispo* 
sizioni  del  diritto  romano  la  riforma  di  Francoforte  del  1578.  La 
revoca  deve  farsi  o  median te  un  nuovo  testamento  nel  quale  il  prima 
sia  revocato  espressamente  ^0?  o  mediante  la  cancellazione  del  primo 


rigore  teBtameotiim  nuda  yolantate  revocatum,  de  qua  constat,  i d fir maverint*^ 
apud  eos  enim  aequum  et  honum  plus  valere  debet,  qttam  mris  ewUis  acrupulo' 
Htaies  ». 

^)  Oodex  MaMmilxaneus  Bavaricus,  parte  III,  cap.  :^,  ^  26,  n.  3,  4. 

^)  Oodiee  Bavarese,  paite  III,  cap.  4,  $  2.  Nataralmente  il  Krbittmayr, 
^VkL  Bav.,  Ill,  pag.  1105,  n.  12,  ritiene  qaesto  principio  come  giuBto  aDche 
per  diritto  comaue. 

'<>)  Parte  III,  tit.  20,  ^  20.  Che  questi  quattro  teeti men i  foBsero  ad  «o26mni- 
iaiem  h  coea  che  deriva  dai  prineipii  generali.  Vedi  Bopra  pag.  184,  nota  97. 

71)  11  Qbiesingbu,  Ueber  das  WUrt.  L.  R.  (Sal  diritto  territoriale  del  Wiir- 
temberg), vol.  VI,  pag.  477,  ^  d'opinione  che  il  seniplice  ritiro  del  testa- 
mento coBtitaisca  una  revoca  tacita.  Una  coBtituzione  sasBone  delPaDDO  1661 
ha  riflolto  la  controverBia  nel  sen  so  che  il  ritiro  annulla  il  testamento  solo 
quando  il  testatore  abbia  volontariamente  revocato  qaeeto.  Vedi  Haubold,  Lehr- 
bueh  des  k&niglichen  Sachs,  Privatrechts  (Trattato  di  diritto  privato  reale  sas- 
Bone),  ^  339. 

72)  GiUBtamente  oBBerva  PAdlerplycht,  Das  Privatrecht  der  freien  Stadt 
Frankfurt  (Diritto  privato  della  citt^  libera  di  Francoforte),  $  317,  pag.  57:5, 
c-he  questa  h  una  notevole  deviaeione  dal  diritto  romano,  il  quale  non  ri- 
chiedeva  nel  testamento  posteriore  ana  revoca  espressa  deiranteriore.  Confr. 
Bender,  Lehrbuch  des  Prwatrechis,  etc,  (Trattato  del  diritto  privato  della 
cittii  libera  di  Francoforte),  Francoforte  1835,  ^  161,  pag.  246  nota  10. 
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fatta  dal  testatore  nel  libro  del  testamenti  nella  caacelleria  ^'),  o 
iafine  ooq  ana  i*evooa  davanti  a  tre  testiinoai  senza  pero  la  necesait^ 
del  decorso  di  dieoi  anni  '^*).  Seoondo  il  diritto  territoriale  prassiano 
il  testamento  deposto  ia  giustizia  perde  la  saa  validity  per  il  ritiro 
anche  se  si  trovi  anoora  dopo  la  morte  saggellato  e  inalterato,  ma 
il  ritiro  non  naoce  alia  validity  del  testamento,  quando  ne  siano 
stati  deposti  pareochi  esemplari  presso  divers!  tribunal!,  e  uno  di 
questi  si  trovi  ancora  deposto,  come  pare  non  naooe  la  semplioe  do  - 
manda  di  ritiro  quando  esse  poi  sia  stato  lasoiato  nonostante  presso 
il  magistrato  '^'j.  Anohe  una  semplice  revoca  h  ammissibile  qaando 
siano  state  osservate  le  formality  neoessarie  per  la  confezione  del 
testameuto  ''^),  altrimenti  oooorre  anche  !l  ritiro  di  esso  ''^).  II  Godice 
civile  della  moaarohia  austriaoa  richieie  per  la  revoca  di  un  testa- 
mento orale  tanti  testimon!  qaantl  ne  occorrono  per  la  validity  d!  an 
testameuto  orale  e  con  le  stesse  qaalit^;se!]  testamento  ^  soritto  la 
revoca  deve  esser  fatta  iu  una  scrittura  d!  mano  del  testatore  o  al- 


73)  QuBBta  preficrizione  non  ^  piil  applicabile,  perch^  la  forma  di  testamento 
pubblico  nna  volta  in  uso  a  Francoforte  6  ormai  andata  in  disaBo.  Vedi 
Adlbrpltcht,  loc.  cit,  $  294,  pag.  514,  $  317,  pag.  574. 

74)  Eiforma  di  Francoforte,  parte  IV,  tit  7,  ^  2. 

76)  Biritio  Uniioriale  prassiano,  parte  I,  tit  12,  $  565.  566,  568,  569  9). 

76)  lb.,  ^^  587  88. 

77)  Ibidem,  $  591.  In  generale  la  revoca  e  inutile  quando  il  testamento  sia 
stato  ritirato  e  per  ci6  h  anche  indiffereute  se  essa  sia  o  no  avvenuta  nella 
forma  prescrltta.  Vedi  ^  592. 


g)  Analoi^a  disposizione  circa  gli  effetti  del  ritiro  del  testamento  giudiziaie  o  notariie 
ha  il  §  2256  del  nuovo  Godice  civile  deil^impero  germanico : 

«  II  tfsiaineitto  fatto  davanti  al  giudice  o  davanti  a)  notaro  o  nelle  forme  del  S  2249 
(testamento  in  caso  di  morte  imminente)  si  ha  per  revocato  quando  Tatto  depositato 
presso  futficiale  pubblico  sia  stato  restituito  al  testatore  ». 

Quando  invece  si  tratti  di  testamento  olografo  der'Ositato  presso  un  pubblico  ufficiale  il 
ritiro  non  ha  alcun  effetto  revocatorio  (§  2256  al.  3). 

II  codice  italiano  non  paria  di  revoca  di  un  testamento  i^el  ritiro  dal  pubblico  uffi- 
ciale presso  cui  era  depositato;  tuttavia  simile  revoca  6  possibile  nel  diritto  nostro  per 
il  testamento  segreto.  Poiche  infatii  il  deposito  presso  il  notaio  e  un  requisito  essenziale 
pel  testamento  segreto  (art.  783  Cod.  civ.)  e  evidente  che  pel  ritiro  esso  perde  la  qua- 
Wik  di  testamento  segreto  e  perde  quindi  anche  ogni  validity  quando  uon  rivesta  per 
av Ventura  la  forma  del  testamento  olografo,  quando  cioe  non  sia  scritCo,  datato  e  sotto- 
scritto  di  pugno  del  testatore.  Ecco  come  e  possibile  anche  nel  rliritto  nostro  questa 
specie  di  revoca  .tacita. 
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meno  sottx)soritta  da  lai  e  da  tanti  testimoiii  quaiiti  ne  occorrono 
per  la  oonfezione  del  testamento  ^^).  Sulla  revooa  del  testamenti  pub- 
blici  qaesto  Godioe  noa  ha  alcana  disposizione.  II  nuovo  Codice  fran- 
c^ese  ^')  dichiara  valida  la  semplice  revoca  qaando  8ia  fotta  per  istru- 
meiito  formale  notarile  ^), 


^»}  Parte  II,  cap.  12,  ^  719. 

~9)  Prima  del  Codice  nei  paesi  di  diritto   acritto  era  sufficiente  per  la  re- 
voca ano  seritto  del  teetatore  anche  non  snggellato.  Vedi  Garnibr,  De  test, 
revocatiimsj  pag.  8  in  f,  pag.  9  e  gli  scrittori  ivi  citati  alia  nota  1. 
Code  iwH,  art.  1035.  Confr.  Garnibr,  loo.  oit.,  pag.  10  seg.  '^). 


h)  E  quasi  identica  la  disposizione  delKart.  917  C  >d.  civ.  italiano,  per  la  quale  i  te- 
stamenti possono  esser  revocati  con  testamento  o  con  atto  ricevuto  da  notaio  in  pre- 
senza  di  quattro  testimoni  che  lo  sottoscrivano. 

Affinche  la  revoca  per  testamento  abbia  efficacia  non  occorre  per6  nel  sistema  del 
Codice  nostro  che  il  t<*stamento  contenga  altre  disposizioni  alfinfuori  della  revoca  stessa ; 
hasta  che  questa  sia  faita  in  un  atto  che  abbia  le  forme  del  testamento  olografo  o 
segreio  (non  purlo  del  pubblico  perchd  le  forme  di  questo  soito  quelle  delTatto  ricevuto 
dal  nntaro  contemplato  espressamente  nelTart.  V)17),  ancorche  non  vi  sia  altra  disposi- 
zione lii  belli.  In  questo  senso  si  sono  pronunciati  spesso  i  tribunal!  nostri  e  gli  scrittoi  i 
italiani  e  francesi.  Vedasi  App.  Milano  14  dicerabre  1^97  (Foro  ital,  1898,  I,  176).  — 
Casjt.  Torino  17  agosto  1898  (sentenza  confermativa  deila  precedente.  Foro  ital.,  1898, 
I,  1091).  —  App.  Torino  16  aprile  1889  {Foro  ital.,  1890.  I,  157).  —  App.  Catanzaro 
27  diceinbre  1889  [^Foro  ital,  1890,  v.  testamento).  —  Cass.  Torino  31  agosto  1886 
{Foro  ital.,  Repertorio,  1886,  v.  testamento,  n.  72).  —  Cass.  Roma  27  febbraio  1882 
{Foro  ital,  1882,  I,  268;.  —  Degli  scrittori  vedasi  per  tutti  Abello,  Nota  alia  sentensa 
delta  Cass,  di  Torino  17  agosto  i89^  in  Foro  ital,  1899,  I,  28  seg.  e  le  copiose  ci- 
tazioni  ivi. 

Non  mancano  pero  alcuni  awersari ;  fra  gli  scrittori  Laurent,  Principes  de  droit 
civil,  vol.  XIV',  n.  186.  —  Marcade,  Explication  th^orique  et  pratique  du  Code  Na- 
pole'.n  art.  1035;  nella  giurisprudeiiza  nostra  alcune  piu  antiche  sentenze  della  Corte 
d^appello  di  Palermo  14  dicembre  1868  {Annali,  1869,  II,  248).  —  App.  Roma  5  feb- 
braio 1877  e27  dicembre  1881  (Foro  ital,  1877,  I,  305;  1882,  I,  364),  e  una  piu  recente 
del  trib.  di  Lucca  del27giugno  1891  (Foro  iVaZ,  Repertorio,  1891,  v.  «Mfawtfn«o,  n  o  64). 

L'argomento  fondamentale  di  queste  sentenze  e  di  questi  autori  si  e  che  il  testa- 
mento e  per  disposizione  delTart.  759  Cod.  civ.  ital.  i895  Cod.  franc.)  un  atto  col  quale 
il  testatore  dispone  di  tutte  le  proprie  sostanze  o  di  parte  di  esse  in  favore  di  alcuno; 
ora,  si  dice,  colla  semplice  revoca  non  si  dispone  delle  proprie  sostanze;  Tatto  di  puru 
revoca  adunque,  anche  se  rivestito  della  forma  del  testamento,  non  k  sostanzialmente 
testamento  perche  non  e  •atto  di  disposizione  di  beni,  non  pu6  dunque  avere  gli  effetti 
che  Tart.  917  (1035  Cod.  franc.)  attribuisce  soltauto  al  testamento. 

Si  e  notato  contro  questa  ar^'omentazione  dalle  sentenze  sopra  citate  e  dalla  maggior 
parte  del  civilisti  nostri  e  francesi  in  primo  luogo  che  Tart.  917  parlando  di  testamento 
si  riferisce  piuttosto  alia  forma  esteriore  che  al  contenuto  delTatto,  Id  secondo  luogo 
che  Tatto  col  quale  si  revoca  seroplicemente  un  testamento  precedente  contiene  sempre 
anche  una   implicita  disposizione   di    beni  a  favore  degli   eredi    intestati  o  di  coloro  ai 
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Resta  aooora  da  trattare  la  qaestione  se  la  disposizione  della 
L.  27  God.  de  tettamentis  si  riferisca  anche  ai  legati,  in  altre  parole 
86  anche  le  disposizioni  oodioillari  non  possano  annallarsi  altrimenti 
ehe  colla  revooa  davanti  a  tre  testimoni  o  in  giastizia  oai  si  agginnga 
anohe  il  deoorso  di  dieci  anni. 

Prima  di  tatto  oooorre  stabilire  qai  quale  fosse  lo  stato  del  diritto 
prima  di  OiusTiNiiiNO.  fi  certo  ohe  gli  antichi  Legati  formal!  pote- 
vano  esaere  tolti  soltanto  mediante  an  nuovo  testamento  o  mediatite 
codioilli  confermati  e  oon  la  stessa  forma  con  la  quale  essi  era  no 
ordinati. 


quali  in  genera  sar^  per  giovare  la  revoca.  In  appoggio  alia  prima  osservazione  in 
particolare  si  citano  anche  parecchie  disposizioni  del  Codice  nostro,  come  Tart.  199  che 
prevede  il  caso  d*una  dichiarazione  di  voier  legittimare  il  figlio  fatta  in  un  testamento, 
gli  articoli  242,  264,  330  cirea  la  nomina  del  tutore  testamentario  e  altri,  nei  quali 
evideotemeote  la  designaiione  di  testamento  si  riferisce  al  solo  aspetto  formale  deiratto, 
non  potendosi,  ad  esempio,  dubitare  della  plena  volont4  di  una  nomina  di  tutore  fatta 
in  un  atto  nel  quale  ne  direttamente  ne  indirettamente  si  disponga  dei  beni.  Vedi  in 
particolare  su  quest*  ultimo  punto  la  citata  decisione  della  Corte  d*appello  di  MiUno 
14  dicembre  1897,  Foro  ital.,  1898,  I^  176,  e  piu  generalmente  Pacipici-Mazzoni,  Trat- 
tato  delU  auecessioni,  IV,  n.o  130.  —  Paoli,  DelU  suoceMsioni  testamentarie,  uS^  119. 
—  Ricci,  Diritto  civile.  III,  n.^  237.  —  Troplono,  Donations  et  testaments,  art.  1035, 
II,  n.o  2051,  e  gli  altri  autori  citati  ivi.  —  Baudry-Lacantinbrib  et  Colin,  Des  don. 
entre  vifs  et  testaments,  Paris  1896,  II,  n.^  2718.  —  Zachariab  e  Cromb,  Handbueh 
des  franzdsischen  Civilrechts  (Manuale  di  diritto  civile  fraiicese),  8.'  ediz.,  Freiburg 
i.  B.,  1895  §  735  (725).  —  Aubry  et  Rau,  sur  Zaohariae,  VII,  §  725,  pag.  511. 

Questa  opinione  mi  sembra  la  preferibile,  non  tanto  perche  il  Codice  alPart.  917 
voglia  indicare  soltanto  la  forma  testamentaria,  quanto  piuttosto  perche  la  definizione 
dei  testamento  data  nell'art.  759  allude  alia  disposizione  di  beni  sopra  tutto  per  indicare 
che  il  testamento  deve  avere  un  contenuto  patrimoniale,  e  questo  contenuto  patrimoniale 
si  ha  anche  nella  sempiice  revoca  parimeatc  che  nella  semplice  diseredazione  (Zachariab 
e  Cromb,  Dir,  civ,  franc,  %  657  (647;  e  nota  7),  anche  astraendo  dalTimplicita  restitu- 
zione  degli  eredi  legiltii^ii,  per  la  ragione  che  anche  il  disporre  che  i  propri  beni  non 
debbono  andare  ad  alcuno  e  un  disporre  dei  propri  beni,  ed  e  ci6  che  basta,  a  parer 
mio,  per  Tesistenza  del  testamento  secondo  il  concetto  stesso  informatore  delKarL  759. 

Non  crederei  invece  di  poter  seguire  pieoamente  i  concetti  svolti  dalPAesLLO  nella 
doita  nota  sopra  citata,  i  quali  in  definitiva  consistono  nella  negazione  che  il  testamento 
sia  essenzialmente  atto  di  disposizione  dei  beni  e  nella  sostituzione  del  concetto  di  atto 
di  ultima  volont&.  Un'ultima  volontji  che  non  abbia  una  coonessione  almeno  indiretta 
colla  disposizione  di  beni  non  e  testamento  nei  sistema  del  Codice  nostro;  tale  non  sa- 
rebbe,  per  esempio,  una  sempiice  disposizione  sulla  sepoltura,  benche  appunto  TAbbllo 
affermi  il  contrario,  la  quale  non  trovasse  una  sanzione  in  una  disposizione  patrimoniale 
anche  implicita;  questo  anzi  sembra  a  me  il  vero  significato  dell'art.  759;  e  s'io  ritengo 
valida  la  revoca  di  testamento  fatta  senz^altro  nella  forma  dei  testamento  si  e  perche 
essa  stessa,  direttamente  e  non  solo  implicitamente,  e  una  disposizione  di  beni  per 
quanto  semplicemente  negativa. 
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<  Legatum,  quod  datam  est,  adimi  potest,  vel  eodem  testameiito, 
Tel  codicillis  testamento  conflrmatis,  dum  tamen  eodem  modo  'adima- 
tur,  qno  modo  datum  est  ]» ^M. 

Nei  fedeoommessi  inveoe  tanto  il  modo  di  ordiaarli  quanto  la  re-* 
voca  non  erano  legati  a  forme  determinate^  bastava  soltanto  che  si 
potesse  dimostrare  la  volont^  del  testatore,  onde  il  detto  nuda  vo- 
lHni€^  fidetoommissa  infirmantur  "^).  Gib  non  ^  matato  benoh^  in  se- 
gaito  tatte  le  disposizioni  codicillari  dovessero  esser  fatte  in  una 
forma  determinata  ^j.  Invece  la  revoca  non  formale  si  estese  an  che 
ai  legati  mediante  la  exoeptio  doli  gi^  sin  dai  tempi  del  giurecon- 
sulti  classioi.  Secondo  un  testo  di  Ulpiano  i  legati  ei  fedecommissi 
si  possono  revooare  ntida  voluntate  e  quando  la  eontraria  volont^  sia 
stata  manifestata  espressamente  o  taoitamente  al  legatario  si  pu5 
sempre  opporre  la  exceptio  doli  **).  Quando  pertanto  CTlp.,  fr.  XXIY, 
29^  parla  della  necessity  di  una  revoca  formale  dei  legati  egli  fa 
parola  soltanto  di  cio  che  h  necessario  perch^  i  legati  siauo  annul- 
lati  ipso  iure,  il  medesimo  effetto  si  puo  avere  per  exeeptionem  per 
la  semplice  dioUiarazione  della  volenti  eontraria  "^). 

Alcuni  sostengono  a  dir  vero  che  questo  non  sia  an  diritto  parti- 
colare  pei  legati,  ma  che  anche  I'erede  testamentario  possa  essere 
respinto  dagU  eredi  intestati  coUa  exceptio  doli  ogni  qual  volta  contro 
di  lui  stia  la  volont^  del  testatore  comunque  manifestata.  Di  do 
perb  abbiamo  gi^  parlato  sopra  e  quest*opiuione  si  potrebbe  ritenere 
snfficientemente  confutata  ^^).  Tuttavia    sar^   necessario    considerare 


^1)  Ulpiano,  XXIV,  29.  Anche  qai  in  origine  era  densa  dubbio  obbliga- 
torio  Paso  di  certe  for  mole,  poi  vi  si  stette  meno  attaccati  e  in  fine  venne  a 
sparire  la  necessity  di  una  vera  forma  come  nelle  istitasioni  d'erede  (Gaio, 
II,  117.  Ulpiano,  XXI),  bench^  per  qaeste  nltime  la  forma  sia  venata  a 
sparire  oompletamente  solo  piti  tardi.  Cbe  in  origine  non  fosse  indififerente 
Pespressione  usata  per  adimere  il  legato  ^  cosa  cbe  risalta  dalle  parole  fi- 
nali  del  testo  di  Ulpiano  non  meno  che  da  Tbopilo,  Ad  L  de  ad,  UgaU, 
bench^  da  qiiesti  si  rilevi  pare  che  ormai  non  si  attribaiva  piii  alcuna  im- 
portanza  alle  parole  e  alle  forme. 

*2)  L.  18  Dig.  de  legatis,  III,  a2. 

«3)  L.  1  Th.  C.  de  test.  (4,  4).  L.  8  *  3  Just.  Cod.  de  eodicillis  6,  36. 

^)  L.  3  §  ult.  D.  de  adim.  vel  transfer,  leg,  vel  fideic,  34,  4. 

^3)  Baghovids,  e  Vinnius,  In  commsnt  ad  pr.  Inst,  de  adenU,  legaior, 

^)  Yedi  sopra  pag.  169,  nota  54. 

Gluck,  Comm.  PandeUe   —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  27. 
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piil  da  yioino  la  oosa  qai  dove  dobbiamo  trattare  della  differenza  fra 
la  revooa  di  an  legato  e  quella  di  una  istitazioDe  d^erede. 

S'invocano  per  quest'opinione  la  L.  1  §  8  D.  si  tabulae  test  nullae 
exiabunt  38, 6  e  L.  4  §  10  D.  <fe  doli  malt  exo,  44;  4  ambedae  di  Ul- 
PIANO.  Della  prima  abbiaino  gi&  parlato  ampiamente  sopra  ^)^  I'altra 
8Uona  ooBl : 

<c  Praeterea  soieadam  est,  si  quis  quid  ex  testAmento  contra  vo- 
luntatem  petat,  exoeptione  earn  doli  mali  repelli  solere;  et  idea  he- 
res  j  qui  nan  habet  voluntatemy  per  esfceptionem  doli  repelliiur  9. 

Gerto  non  6  neoessario  riferire  qaesto  tedto  appunto  agli  eredi 
come  tali,  perch^  I'erede  pno  anche  eventnalmente  pretendere  un  le- 
gato in  base  al  testamento  oppnre  pad  essergli  lasdato  an  legato 
per  il  caso  obe  non  divenga  erede,  e  in  tali  ipotesi  nataralmeute  vale 
per  lai  lo  stesso  diritto  che  per  tatti  gli  altri  le)j:atari.  Ulpiano 
sembra  pensasse  al  secondo  di  qnesti  casi  nel  iiostro  testo,  perch^ 
egli  segne  cost. 

c  Si  qais  ex  ancia  lieres  sit  scriptns,  ex  qaa  daoenta  oonsequi 
potait,  deiade  propter  hoc  legatam,  in  qao  centam  erant,  praetalit, 
ne  molestiis  hereditariis  implicaretar,  au,  si  legatam  pelat,  excep- 
tioue  doli  mali  summoveatarf  Et  ait  Iulianus,  non  esseeam  sam- 
movendum ;  qaodsi  a  sabstitato  pretium  acoepit  ne  adeat  heredita- 
tern,  peteiis  legatam,  dolo^  inquit,  faoere  intelligetar,  ac  per  hoc  doll 
exceptioae  repelletar  >  ^), 

AlPerede  danqae  h  sostitaito  uu  altro  pel  caso  che  non  voglia  di- 
venire  erede  e  al  primo  6  per  tal  caso  lasciato  anche  an  legato.  Per  evi- 
tare  le  molestie  e  il  possibile  rischio  egli  sceglie  il  legato  ^^),  e  poich^ 
oi5  era  in  sua  faooltii  la  saa  azione  non  pno  essere  paralizzata  con 
la  exoeptio  doli:  ma  se  egli  abbia  ricevato  dal  sostitato  an  prtezo 
per  rinanziare  aU'eredit^  non  pnb  piil  chiedere  il  legato  per  la  ra- 
gione  che  egli,  secondo  la  volontii  del  testatore,  non  deve  avere  in^ 


^7)  Ved)  aopra  pag.  167  seg. 
s^)  L.  4  ^  11  D.  c2e  doU  mali  exceptione,  44,  4. 

^)  Deve  eeser    costraita    cos):  <k  Deinde    legatam   in    qao    centam   erant, 
propter  hoc  praetalit,  ne  luolestiis,  etc.  d. 
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sieme  eredit^  e  legato,  ma  egli  ottiene  qaesto  in  oambio  del  sao  di- 
ritto  di  eredit^  •®). 

Le  parole  ex  testamewto  petere  della  L.  4  §  10  D.  d«  doli  exeeptione 
44,  4  si  possono  anohe  iatendere  iiel  senso  K^nerale  di  fav  valere  nn 
diritto  nella  propria  quality  di  erede  testameiitario,  oome  se  per  es. 
I'erede  a^isca  oontro  an  debitore  dell'eredit^  al  qnale  era  stata  le- 
gata  la  liberazione  ^^)  o  se  agisca  contro  il  legatario  per  ottenere  la 
restituzione  di  cib  che  egli  ha  avuto  oltre  a  qiianto  gli  spetterebbe 
secondo  il  conoetito  regolare  di  qaesto  legato^  benoh^  cib  non  sia  in 
armonia  eon  la  volonta  del  testatore  ®').  In  una  parola  non  h  neoes- 
sario  ritenere  che  in  qaesto  testo  si  trattl  di  an  erede  che  fa  valere 
il  suo  diritto  di  credits.  Ma  non  per  qaesto  si  deve  ammettere  che 
il  testo  non  possa  applioarsi  all'erede  che  fa  valere  il  sao  diritto  di 
eredit^  ^^).  In  altre  parole  si  pnb  ritenere  per  vero  che  il  prinoipio^ 
che  colai  il  qaale  abbia  contro  di  s^  la  volenti  del  testatore  non 
pao  agire  in  base  al  testamento  ed  h  respinto  con  la  exceptio  doli^  sia 
sotto  certi  presupposti  an  principio  generate,  cio^  valga  non  solo  pei 
legatari^  ma  anche  per  gli  eredi.  Questa  veritik  ^  confermata  anche 
dalla  ooncezione  generale  della  regola  si  quis  quid  ex  tesiainento  contra 
voluntcUem  petit  doli  mali  exeeptione  repelli  solet  (L.  4  §  10  D.  dedoli 
mali  exeeptione  44,  4),  o  dalla  regola  opposta  die  I'eocezione  non 
naocc  a  coloro  che  non  haiino  decisamente  oontro  di  s6  la  volenti 
del  testatore  ^^),  e  in  fine  il  richiamo  alia  voluntas  testatoris  cosl  spesso 


^))  Vedi  Chiksi,  Interpretationes  mm,  lib.  II,  c.  Ill,  n.  41,    in    Kin£GCIO, 
JurisprmUntin  Romana  et  AUica,  t.  II,  pag.  34*\ 

91)  L.  2i  Dig.  de  lib   legata,  34,  3. 

92)  Di  nn  cebo  Rimile  |iarla  Ulpiano  nella  L,  6  ^  \  D,  de  peciUw  Ugaio, 
33,  8.  Ad  UQ  tale  era  sttto  legato  an  pecalio  libero  dai  debiti  (non  dedueto 
aere  alieno .  Poich^  di  regola  il  i>e8o  dei  debit!  appartiene  al  pecalio,  qaesta 
dispomione  pa6  BHmbrare  contraria  alia  natura  del  legato  stesBO.  Tnttavia 
il  tu8tatore  h  libero  di  deterniinare  come  iiieglio  creiie  I'estensione  di  una 
nnwersitfis  legata,  II  legatario  che  si  trovava  nel  poBsesso  del  pecalio  aveva 
per  ci6  a  suo  favore  la  volonta  del  testatore  e  )K>teva  opporre  all'erede  ri- 
vendicante  Vexceptio  doli:  habel  enint  in  soHdis  rebus  voluntalem  aeris  cUieni 
non  deducendi. 

93)  Qaesto  h  sostenato  dal  CniBsr,  Biff,  iuris,  cap.  XXIV,  Dum.  6  in  £i- 
NBCOio,  lurispnidentia  romana  et  atlica,  t.  II,  pag.  724. 

^t  L.  19  ^  1   D,  de  regal,   iar.,  50,  17:  <e  Non    solet    exceptio   doli    nooercv 
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fatto  a  riguardo  degli  eredi  per  determinare  se  essi  possano  o  no  far 
valere  il  loro  diritto  di  eredit^  ^').  E'  deoisivo  per5  il  segaeote 
testo : 

«  Papinianus  Hhro  XIII  Qtiaesttonum.  TeatamoDto  facto  Titius 
arrogandum  ae  praebuit,  ao  postea  sui  iuris  effeotus  vita  decossit ; 
scriptus  heres,  si  possessionem  petat,  exceptions  doli  mali  mmmove- 
hitury  quia  dando  se  in  arrogandam  tdstatx)r  cum  capite  fortunas 
quoque  suae  in  familiam  et  domnm  alienam  transferat.  Plane  si  sui 
iuris  effeotus  codioillis,  aut  aliis  litteris,  eodem  testamento  se  mori 
velle  declaraverit,  yoluntas,  quae  defecerat,  iudicio  reeenti  rediis£!e 
intellegitur,  non  secas,  ac  si  qnis  aliud  testamentum  feoisset,  ac  su- 
premas  tabulas  iucidisset^  ut  priores  supiemas  relinqueret.  Nee  pu- 
taverit  quisqnam,  nuda  voluntate  ooustitui  testamentum ;  non  enim 
de  iure  testamenti  maxime  quaeritur,  sed  de  viribus  exceptionis,  quae 
ill  hoc  iudicio,  quamquam  actori  opponatur,  ex  persona  tamen  eius. 
qui  oppouir^  aestimatur  »  ^). 

Quando  I'erede  testamentario  domanda  la  b.  p,  seoundum  tdbnliM 
in  base  a  uii  testamento  I'autore  del  quale  h  passato  per  arro^a- 
zione  in  una  famiglia  estranea,  gli  si  pu5  opporre  una  exeeptio  dolij 
perch^  il  testamento  ha  perso  la  sua  validity  in  forza  di  un  atto 
volontario  del  testatore  ^)   Ma  se  il  testatore  dopo  che  h  nuovamente 


hiBf  quibas  volantaB  tastatoriB  non  refragatar  >.  Del  resto  qaesto  testo  ^ 
preso  dal  libro  XXIV  di  Ulpiano  ad  Snbinum  nel  quale  il  giarecoDSulto 
parlava  delVademtio  Ugaiorum  (Vedi  Piscrizione  della  L.  3  e  della  L.  7  D.  de 
adimtndxs  vel  Iransferendb  UgaiU,  34,  4),  Nod  si  puo  per  tan  to  dubittire 
che  qaeato  prinoipio  nella  sua  ooncezione  origiDaria  si  riferigse  soltanto  ai 
legati.  Vedi  Gotopredo,  Gomm.  ad  L.  19  $  1  D.  de  regulis  iuria,  50,  17,  opet-a 
minora  ed.  Tkotz,  pag.  781. 

95)  L.  1  ^  penult.  D.  de  ban.  pofts.  see.  tab,  37,  II.  L.  1  $  8  D.  «t  tabidae 
t€8L  nullae  extab.  38,  6. 

00)  Questo  testo  si  trova  nella  compilasione  oome  L.  11  ^  2  D.  d«  ban, 
pose.  eee.  tab.,  37,  11. 

07)  ADohe  Antonio  Fabko  porta  come  ragione  di  questa  eccezione  I'opposta 
voloDt^  del  testatore  ed  osserva:  c  Nisi  legitimus  heres  agentem  posset  re- 
pellere  per  exceptionem  doli,  ex  ea  eawa,  quod  non  haheat  pro  se  defunct i  vo- 
luntatem,  quippe  quae  per  adrogationem  mutata  videatur  v.  Encores  Pragmalicor. 
dee.  XXXIX,  err.  VII,  num.  14  in  f.  e  num.  15.  In  simiL  mode  osserva  \o 
ScBULTiNO,  Notae  ad  Dig.  VI,  pag.  60  alle  parole:  quia  dando  se  adrogan- 
dum  tisiaior:  €  et  satis  dare  a  voluntate  priore  receasit  ». 
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diveuttto  capace  di  testare  dichiara  ia  qualunque  modo  di  volere 
che  il  testamento  valga  come  sua  ultima  volont^,  I'eccezione  cade,  non 
percb^  an  testamento  possa  nascere  per  la  sempllee  dichiarazione  di 
voloati^  seoza  solennit^  alcuiia^  ma  perch^  Vexiseptio  doli  compete 
8oltanto  oontro  colui  che  ha  coatro  di  sh  la  volenti  del  testatore, 
non  contro  quello  a  cui  favore  si  h  manifestata  qnesta  volenti  ^^). 
In  simil  modo  sarebbe  certamente  re^pinta  I'azioue  dell'erede  testa- 
mentario  se  11  testatore  avesse  in  modo  efdoaoe  d[ato  a  conosoere  di 
avere  mutato  volonta  ^). 

Potrebbe  soltanto  nel  caso  da  noi  esamiuato  sembrare  strano  che 
si  parli  soltanto  di  una  exception  per  la  ragioneohe  per  I'arrogazione 
il  testamento  si  annulla  ipso  iure^^^).  Ma  la  cosa  si  spiega  inquesto 
modo: 

Uu  testamento  annallato  o  invalido  in  genere  secondo  i  principii 
rigorosi  del  diritto  civile  poteva  esser  valido  per  diritto  pretorio 
quando  fosse  fatto  in  una  forma  per  la  quale  il  ]>retore  desse  la 
b,  p.  secundum  taibulas,  Se  questa  bonorum  possessio  poi  fosse  cum  re 
o  Hne  re  era  cosa  che  dipendeva  da  diversi  motivi.  Se  il  boTwrum 
possessor  aveva  a  suo  favore  un  testamento  valido  per  diritto  pre- 
torio e  iusieme  la  volonta  del  testatore,  egli  poteva  opporre  una 
excepHo  doli  eAVkereditatis  petitio  dell'erede  intestate  M*  Al  contrario 
se  egli  non  aveva  a  suo  favore  la  volenti  del  testatore  Vexceptio  doli 
poteva  essero  opposta  alia  sua  rivendicazione  e  se  egli  ne  era  in  pos- 
sesso  non  aveva  alcuna  eccezione  eftioaee  contro  I'azione  dell'erede 
iutestato.  Closl  si  spiega  come  audie  un  testamento  annullato  per 
Tarrogazione  del  testatore  dovesse  tuttavia  paralizzarsi  colla  excepiio 
doli ;  ci5  valeva  pel  oaso  che  esso  avesse    tutti    i    requisiti    esteriori 


^)  Coal  sono  gi&  Atate  spiegatd  sopra  a  pag.  169-70  nota  54  le  parole  finali. 
Confr.  CuiACto  in  L.  1')  quaestionum  Papiniani. 

^;  L.  I  ^  8  D.  8i  tab,  teat,  nullae  extol),,  38,  6.  Qui  uon  si  [wrla  letteral- 
niente  delVexceptio  doU,  ma  le  espressioni  uaate  sono  Aimili  a  quelle  che  si 
nsano  negli  altri  testi  che  hanno  riguardo  alia  volonta  contraria  del  te- 
statore. 

100 j  ^  4,  5  I.  qiUhus  madia  teat,  inf,  Coufr.  Pabro,  Errorea  pragmati<  onimy 
dec.  XXXIX,  err.  7. 

1)  Gaio,  TI,  120.  Vedi  il  $  1421  ^  del  Gointnentario,  pag.  5*26  seg.  del  volume 
preeedente. 
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afflnch^  in  base  ad  easo  potesse   oonoedersi  la   b»  p.   secundum  ta- 

s 

bulas '). 

Se  da  ci5  deriva  ohe  anohe  Terede  il  qaale  perseg^nitasse  il  suo  di- 
ritto  di  eredit^  oontro  la  volont^  del  testatore  poteiae  essere  respinto 
ooUa  exceptio  doliy  non  ne  segae  per5  che  non  8i  dovesse  tener  oonto 
del  modo  oome  era  stata  espres^a  la  volont^  oonttaria,  in  altre  pa- 
role ohe  si  potesse  opporre  Vexeeptio  dolt  alFef^e  testamentario, 
ogni  qual  volta  il  testatore  avesse  in  iin  modo  qaalnnque  espressa 
la  sna  volontJi  contraria.  Fu  gik  dimostrato  sopra  che  an  testamento 
vero  e  proprio  non  poteva  in  origine  essere  revooHto  altrimenti  cbe 
oon  an  naovo  testamento,  finch^  I'imi^eratore  ONOBio  prima  e  poi 
GiusTiNiA.NO  introdassero  altri  modi  di  revoca.  Se  pertanto  Perede 
intestato  voleva  opporre  all'erede  testamentario  la  exoeptio  doli  per 
il  mutamento  di  volont^,  doveva  dimostrare  ohe  il  testatore  aveva 
espresso  la  saa  volont^  diversa  nel  modo  presotitto.  Diversamente 
andavano  le  oose  pei  legati,  peroh^  per  qaesti  st  riohiedeva  soltanto 
la  prova  che  il  testatore  avesse  matato  volonta, 

Questa  differenza  fra  la  revoca  di  ana  istituzione  d'erede  e  qaella 
di  an  semplioe  legato  h  rioonoscinta  molto  chiftramente  net  test! 
segaenti : 

«  Papinianus  Lib.  VI  Responsorum:  Ex  parte  heres  institata.s 
etiam  logatum  aeoeperat.  Eam  testator  inimidtiis  gravisaimis  perse- 
catas,  qaom  t^^tamentam  aliad  faoere  institaissdt,  neque  perficere 
potaisset,  praeteriit :  hereditariae  quidem  actionea  ei  non  denegabuntur^ 
sed  legatum  si  petat,  exceptione  doli  mali  summovebitur  i»  ^). 

Adunqae  auche  salla  base  di  un  seoondo  testamento  imperfetto  al 
legatario  che  domandi  un  legato  lasciatogli  nel  primo,  si  puo  op- 
(K>rre  Vexeeptio  doli  sebbeiie  il  primo  testamento  non    sia  rotto^  ma 


2)  CuiAOius,  ad  Pap,  QuaesL  ed.  Neapol,,  t.  IV,  pag.  353.  —  Bartli.  Chk- 
8IUS,  m  Interpretation,  tur.,  L.  1,  cap.  V,  num.  13  e  24  (in  Hbineccii,  luris^ 
prud.  Rom,  et  AtU,  t.  II,  pag.  38  Begg.).  —  Alb.  Dieter.  Trbkbll,  De  origine 
et  progressu  testamenii/aetionis  apiid  Romanos,  cap.  Ill,  $  51,  pag.  179.  Con- 
corda  in  sostanza  anche  il  Fabuo,  loc.  cit  n.  15  seg.  bench^  gli  scrittori 
posteriori  lo  citino  come  dissenziente. 

3)  L.  2*2  D.  r26  adimendia  vel  transfer,  legat.  (34,  4). 
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per  quest'iiltima  ragioue  appaato  la  volont^  oontraria  uou  pub  nuo- 
cere  air^ipede^). 

€  n,  eodem  Ubro :  Yetetanas  moriens  testamentum  iure  commuui 
teinpovt  militiae  factam  irrifcam  esse  voluit^  et  intestatus  esse  ma- 
luit;  heredum  institatioues  et  sabstitutiouee  in  eodem  statu  mau- 
sisse  plaouit,  legata  vero  petentes  exoeptione  doll  mail  secandum  ius 
oooimuiie  summoveri  >  ^). 

.  Poicli^  il  testamento  oUe  il  veterauo  voleva  revooare  era  fatto 
ndla  forma  ordiuaria^  esso  poteva  revocarsi  soltauto  mediante  uii 
testamento  formale  ^).  II  oontrapposto  fra  istitozione  d'erede  e  le- 
gati  ^  espresso  qui  poi  in  modo  ohiarissimo,  ma  tuttavia  nou  souo 
maucati  i  teutativi  d'interpretare  il  testo  diversameiite.  Giovanni 
Guglielmo  Mabokabt  ^  anche  qui  fra  gli  avversarii  pi^  fieri  '^)  perch^ 
I'interpretazione  letterale  oontradioe  apertamente  alia  sua  opinione 
gi^  sopra  oonfutata  secondo  la  quale  una  revoca  qualunque  aunul- 
lerebbe  sempre  il  testamento.  Egli^  a  dir  vero,  disprezza  Tinterpre- 
tazione  che  gli  sarehbe  otferta  dalla  interpunzioue  seguita  nella  edi- 
zioiie  del  Baudoza: 

c  Veteranus  moriens  testamentum  iure  commuui,  tempore  mili- 
tiae factuo^  irritum  esse  voluit  »• 

II  testo  siguifiolierebbe  che  11  testatore  non  voleva  revooare  il  te- 
lamento  coUa  semplioe  espressione  di  una  volont^  contraria,  ma 
secondo  le  regole  rigorose  del  diriito  e  per  oi5  il  secondo  testamento 
imperfetto  non  avrebbe  potuto  distruggere  11  prime  ^),  Egli  sentiva 
per6  obe  in  tal  modo  avrebbe  dovuto  riconoscere  il  priuoipio  da  lui 
contrastato,  la  maggiore  facility  di  revooare  i  legati  piti  cbe  le  isti- 
tuzioni  d'erede.  E  peroib  egli  ha  battuto  uu^altra  via.  Secondo  il  suo 
concetto  le  parole  heredum  inatitutiones  in  eodem  statu  mansisseplacuit, 
legata  vero,  etc.,  non  indicauo  un  contrapposto,  ma  soltauto  il  date 
di  fatto  proposto  al  giureconsulto.  Si  domandava  a  questo :  possono 
i  legataril  pretendere  i  legati  dagli  eredi  istituiti  9  e  la  risposta  era : 


*)  CuiAOius  ad  lib.  VI,  Bespons.  Fapiniani  (ed.  Neapolit.  t.  IV,  pag.  IO80). 

^  L.  ae  ^  3  D.  de  testam.  milH.  (29,  1). 

*)  Vedi  sopra  nota  32  a  pag.  193. 

7)  Mahgkakt,  InterpretcUionum  receplarum  iuris  eivilis  lectioMs,  lib.  II,  c  2. 

0)  Loc;  eit.  pag.  185  seg. 
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no,  perch^  contro  di  loro  sta  la  volont^  del  testatore  e  a  loro  si 
])a6  opporre  percib  Vexceptio  doli.  Qai  non  era  uaa  lite  fra  gli  eredi 
testamentarii  e  gli  eredi  intestati  ed  h  per  ci6  che  il  giureconsulto 
poteva  dire  heredum  insHtutiones  in  eodem  statu  mansisse.  Diversa- 
mente  avrebbe  risposto  il  giareoonsalto  se  gli  fosse  stata  proposta 
la  qaestione,  se  gli  eredi  intestati  dovessero  essere  preferiti  agli 
eredi  testamentarii;  egli  avrebbe  secoudo  il  nostro  aiitore  risposto 
senza  dabbio  di  si  ^).  Noi  crediamo  invece  di  poter  assicurare  il  con- 
trario,  perch^  se  anche  il  testo  non  fosse  oosi  chiaro  com'^,  difficil- 
meute  Papiniano  avrebbe  data  una  risposta  diversa  da  qaella  data 
nel  caso  sopra  riferito  da  lai  risolto  nello  stesso  libro  dei  Re- 
sponai  *°). 

Si  h  invocata  anche  Ja  L.  12  D.  de  his  quae  ut  indignis  31,  9  per 
provareche  visono  casi  nei  quali  TereJe  testainentario  e  escluso  sen- 
z^altro  dall'eredit^  per  il  fatto  che  egli  non  ha  a  suo  favore  la  su- 
prema  v&luntas.  Ma  il  testo  non  prova  nalla,  perch^  parla  dello  spe- 
ciale  diritto  del  fisoo  di  prendere  la  quota  degli  eredi  dicbiarati 
inde^ni ") 

Quanto  al  motivo  di  questa  differenza,  esso  non  ^  difdcile  a  tro- 
varsi.  II  testamento  si  riferisee  nella  sua  parte  fondamentale  sol- 
taoto  agli  eredi,  i  legati  non  sono  parti  essenziali  di  esse.  Peroio  la 
invalidity  delPistitazione  deirerede  nuoce  ai  legati ;  ma  non  I'op- 
posto  ^*) ;  percib  il  legatario  poteva  anche  essere  testimone  nel  te- 
stamento, ma  non  Terede  *^).  Inoltre  il  rapporto  fra  erede  e  legatario 
h  ben  diverse  da  quelle  fra  erede  testamentario  ed  erede  intestate.  II 
legatario  ha  per  volont^i  del  testatore  un  diritto  di  credito  contro 
gli  eredi;  b  naturale  percio  che  la  voloutd.  contraria  del  testatore 
produca  una  exceptio  doli  a  favore  degli  eredi  contro  questo  credito : 


9)  Margkakt,  loc.  cit,  $  3,  pag.  189  sag. 

10)  La  spiegasione  esatta  di  questo  testo  si  trova  in  q nasi  tiitti  gli  scrittori 
antichi  e  moderni.  Mi  limito  a  nominare  la  Glossa  di  Accursio  ad  h.  1.  — 
CuiACio  in  lib.  VI  Besponsorum  Papiniani.  —  Ciiiesi,  Differentiae  iuris, 
cap.  XXIV,  n.  5  nelle  lurisprudenlia  Rom.  el  Attica  di  Einbcoio,  t.  II,  p.  723. 

11)  Vedi  in  particolare  Pothibu,  ad  tit,  de  adimendis  veil  trans/,  legaiis, 
u.  V,  nota  1.  Pand.,  t.  II,  pag.  436  e  anche  la  nota  54  sopra  a  pag.  169-70. 

12)  L.  17  D.  de  inxHsto,  rupto,  irrito  facto  test,  \^28,  3). 

13)  MO  e  11  I.  c2e  testam.  ordin.  2,  10. 
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iiivece  il  rapporto  fra  eredi  testamentarii  ed  eredi  intestati  dipende 
dal  fatto  86  vi  sia  o  no  an  teBtamento  valido.  Infine  un  argomento 
per  essere  propensi  a  rimettere  la  necessity  della  revoca  formale  pei 
legati  oonsiste  nel  fattx)  che  le  disposizioni  oodicillari  di  tutte  le 
speoie  potevano  al  tempo  del  giureoonsnlti  classioi  esser  fatte  senza 
alcana  forma,  di  gnisa  che  sarebbe  inoonsegaente  voler  negare 
alia  revoca  indiretta  pretoria  gli  effetti  che  avrebbe  sempre  ana 
sempHce  dichiarazione  di  revoca  dei  legati  ^^). 

Dopo  questa  esposizione  del  diritto  antiginstihianeo  siamo  ora  in 
grado  di  risolvere  con  poche  parole  la  qaestione  sopra  proposta. 
Ctiustiniano  nella  L.  27  0.  de  test  6,  23  parla  soltanto  della  revoca 
totale  del  testamento,  non  della  revoca  di  singole  disposizioni.  Se 
sa  qaest'altima  non  fossero  gi^  stati  in  vigore  principii  speciali  si 
Hvrebbe  potato  dire  senz'altro  che  anche  i  legati  non  potevano  es- 
sere revocati  altrimenti  che  mediante  an  naovo  testamento«  o  per  la 
distrnzione  del  vetxshio^  o  )>er  la  revooa  davanti  a  tre  testimoni  o 
in  giastizia  collegata  col  decorso  di  dieoi  anni.  Ma  ana  tale  inter- 
pretazione  h  giaridicamente  impossibile,  sia  per  la  regola  species  ge- 
neri  derogate  sia  perch^  Giustiniano  non  aveva  Tintenzione  di  ren 
dere  la  revoca  delle  disposizioni  di  ultima  volenti  pid  dif&cile  di 
quello  che  fosse  prima,  ma  tendeva  soltanto  ad  abolire  I'inno- 
vazione  delllmperatore  Onobto,  o  meglio  a  limitarla,  rendendo  anche 
possibile  ai  testatori  la  revoca  di  an  testamento  che  non  fosse  in  loro 
possesso  senza  la  necessity  di  fame  uno  nuovo. 

Pei  legati  adanqae  h  rimasto  immutato  Fantico  diritto;  essi  pos- 
spno  essere  revocati  con  qaalanque  manifestazioue  di  volenti  con- 
traria  espressa  o  tacita  ^^).  Ad  essi  non  si  applica  la  eostitazione  di 
GiusTiNiANO,  n^  per  essi  sono  certo  da  accogliere  le  opinioni  degli 
antichi  scrittori  secondo  i  qnali  la  revoca  dovrebbe  avvenire  ora 
davanti  a  cinque,  ora  davanti  a  due  testimoni  ^^). 


14)  Diversamente  ceroa  di  spiegare  la  difTerenza  il  Chibsi,  cap.  XXXIV, 
n.  6.  To  laacio  per6  al  lettore  di  consultare  da  sh  questo  antore  perch^  non 
vale  la  pena  di  esporre  qai  un'opiDione  errata. 

15)  Vedi  Weber  ad  Hobppnbk,  Commentaris,  etc,  (Coramentario  delle  Isti- 
tnziODi^,  $  518  DOta  6  d.  1. 

1^)  Si  trovaDO  enunciate  in  Stktkio,  (JaiUelae  testam,,  cap.  XXIV,  $  41. 

Glucic,  Comm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII    —  Vol.  III.  28. 
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§  1430. 
b)  Delia  revoca  reale  medianU  un  nuovo  testamento. 

L»  pijk  importante  fra  le  revoohe  oosl  dette  reali  h  ia  confezione 
di  nn  iraor«>  teatamento.  Un  testamento  posteriore  distragge  11  pre- 
cedente  ^  I'liltlmo  h  preferito  a  tutti  gli  anterlori  *^)  e  qaesto  effetto 
ha  luogo  di  per  sd  senza  necessity  di  ana  revoca  espressa  del  testa- 
mento autecedeute  ^^j.  Qaesto  h  si  oonsentaneo  alia  natora  stessa 
della  cosa  che  non  ha  bisogno  di  spiegazione,  anzl  sembra  assai 
strauo  che  aloani  diritti  particolari  riohiedano  che  11  testamento  pre- 
cedente  sia  revocato  espressamente  in  qaello  posteriore  ^%    Quaudo 


L7)  Gaio,  ir,  144;  MI*  qnibHS  modh  test,   infirm.   —  Ulpiano,  XXIII,  2. 

18/  QuiNCTiLiANi,  declamat.  308.  Testameata  ultima  rata  sint;  o  «  manifesta 
legis  volantas  est,  at  id  testamentam  valoat,  postqaod  nallam  testamentam 
est  9.  Vedi  L.  1  ^  1  D»  de  hon,  pass,  see.  tab.  —  «  tabalas  —  Praetor  sequi- 
tar  sapremas  9.  Oode  anche  le  espressioni  supremnm  itidiciumf  supremti  volun- 
tasy  postremum  indicium  e  nei  poeti  ulthnae  cerae  per  testameDto  (Valeric 
Marzialb,  Epigrammaia,  IV,  epigr.  70),  perchd  solo  la  volontil  eepresaa  per 
ultima  vale  come  testamento.  Confr.  Schradsr  ad  $  7  I.  quibus  inodis 
testamenL  infirm, 

19)  L.  27  C.  de  testam.,  6,  23:  a  si  perfectissima  est  secundi  testamenti 
confectio,  ipso  iure  prius  toUitur  s.  —  Vinnius  ad  ^  Inst,  qmb,  mod,  test. 
infirm,  in  nota. 

20)  Bi/orma  di  Franco/orte,  parte  IV,  tit.  7  M.  Confr.  Code  civiLy  art.  1036, 
dove  la  revoca  ^  prescritta  oomo  necei^saria  sempre  quando  il  testamento 
segnente  non  sia  pel  suo  oontenuto  complessivo  inconciliabile  col  precedente. 
Ma  fin  che  si  parla  sempUcemente  delle  conseguenze  normal!  del  fatto  noi 
supponiamo  anche  natural  men  te  che  uel  testamento  posteriore  sia  disposto 
sulPintero.  Del  resto  gli  scrittori  di  Francia  e  del  Paesi  Bassi  disputano  se  la  re- 
voca espressa  abbia  effetti  particolari,  in  alt  re  parole  fe  il  testamento  precedente 
non  debbaritenersi  annul lalo  anche  quando  il  posteriore  revocante  sia  imper* 
fetto  e  se  la  mancanza  di  revoca  espressa  non  abbia  per  effetto  che  il  testamento 
precedente  ritorni  valido  quando  il  posteriore  divenga  inefficace,  per  esempio 
per  rinuncia  dell'erede.  Confr.  Gaknibk,  Diss,  de  test,  revoeatione,  pag.  14. 
Secondo  il  diritto  romano  quest'ultima  questione  nou  ^  ueppur  proponibile. 
$  2  I.  quibus  modis  iesL  infirm.:  a  Posteriori  testamento  su  pari  us  rnmpitur, 
nee  interast  an  extiterit  aliquis  heres  ex  eo  an  non  extiterit  d  ;  e  anche 
la  prima  deve  essere  risolta  negativaraente  secondo   i    principii    del    diritto 
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iu&tti  ad  alcano  h  oonoesso  di  disporre  sa  aa  dato  o^getto  qaante 
volte  vaole  s'iatende  da  Bh  ohe  I'altima  disposizione  sullo  stesso  og-. 
getto  deve  annallare  tatte  le  altre.  Si  pub  solo  domandare  |)er  qaal 
motdvo  presso  i  Bomani,  almeno  nei  primi  tempi,  Taltimo  testamento 
fosse  sempre  assolutamente  esclasivo  iu  maniera  ohe  l^erede  istituito 
in  an  testamento  preoedente  fosse  eselnso  del  tntto  anehe  qaando 
I'erede  del  seoondo  fosse  istituito  soltanto  iu  parte  'M-  La  ragione  di 
qnesta  regola  non  ^  perb  molto  lontana.  Ool  testamento  il  testatore 
dispone  della  familia ;  e  per  familia  sMntende  non  soltanto  uua 
massa  patrimoniale  divisibile^  ma  una  unit^  indivisibile  di  diritti  e 
di  obbligazioni,  la  persona  patrimouiale  del  testatore,  oome  la 
chiama  in  modo  assai  espressivo  il  Husohkg  ^%  onde  sarebbe  con- 


comane  perocch^  ud  testamento  che  non  pad  esiatere  oome  testamento  per- 
fetto  secondo  la  volenti  del  testatore,  non  pub  avere  alcun  effetto.  ^  7 
T.,  eodem  <). 

2^)  Ci6  fa  modiAcato  in  seguito.  Vedi  $3  1.  quihus  modis  test,  infir.  Per 
maggiori  partioolari  vedi  il  paragrafo  segaente. 

^)  Vedi  la  dissertasione  di  lai   salla    regola    Nemo   pro  parte  teatatus,  pro 


i)  Sulla  prima  di  queste  qiiestioni,  che  piu  parlicolarmente  viea  propoi^ta  pel  caso 
che  il  testamento  revocatorio  aia  nullo  come  tesiamento,  ma  abbia  tuttavia  i  requisiti 
dtflTatto  notarile  ammesso  dalKart.  1035  Cod.  civ.  franc^  ropinione  prevaleote  in  Francia 
e  che  tale  alto  non  basti  a  revocare  efficacemente  il  testamento  precedente.  Vedansi  in 
questo  senso  ZAcaikRiAB  e  Croms,  ffandbuch  des  frans.  CivilreohU  (Manuale  di  di- 
Htto  civile  francese),  8*  ediz.,  S  735  (725).  -^  Aubry  e  Rau,  *ur  Zaohariae,  %  7^5, 
nota  7.  —  LA.uaBNT.  Droit  eioH.  Vol.  XIV,  pag.  18S  se?.  —  Merlin,  R4pertoire^ 
V.  te»tament,  sez.  2.  —  Orbnibr,  Traite  des  donations  et  des  testaments,  n.^  342, 
Vol  I,  pag.  331  —  Baudry-Lacantinerib  e  Colin,  Des  don.  «ntre  vifs  et  des  testa- 
ments, Paris  1896,  II,  n.^  2721,  2722  e  le  decisioni  citate  da  Zachariab,  loc.  cit.. 
5  735,  nota  3. 

In  senso  contrario,  cioe  per  Tellicacia  della  revoca  anche  essendo  nullo  il  testamento 
gi  sono  pronuQciati  invece  Marcade,  Explication  th4orique  et  pratique  du  Code  Na- 
poUon,  art.  1035,  Vol.  IV,  n.<*  170  ed  altri  citati  da  Zachariar,  loc.  cit.  Nel  diritto 
nostro  la  qaestione  e  risoluta  dalTart  918  Cod.  civ.  secondo  il  quale  «  un  testamento, 
nullo  non  pu6  avere  Teffetto  di  un  atto    notarile  per  revocare  i  testamenti   anterior!  ». 

Sulla  seconda  questione  anche  il  codice  francese  e  esplicito  e  il  nostro  Autore  ha 
trascurato  di  citare  qui  Tart.  1037,  cui  e  pienamente  conforme  il  nostro  art.  921,  secondo 
it  quale  la  revoca  faita  nel  testamento  posteriore  ha  effetto  quantunque  il  nuovo  atto 
resti  ineseguito  per  incapacity  o  per  rinuncia  delferede'o  del  legatario.  Qli  scrittori 
france$i  sono  tutti  d^accordo  nei  ritenere  che  questo  articolo  si  riferi  sea  tan  to  alia  revoca 
espress^a  quanto  alia  tacita  considerata  neirart.  1036.  Cfr.  Baudrt-Lacantinerib  e  Colin, 
loc  cit.,  U,  n.^  2748  e  le  sentenze  «  gli  autori  citati  ivi  a  pag.  352  nota  1.  Vedi  anche 
Zachariab  e  Cromb,  §  735  cit.;  Marcad^,  op.  cit.,  art.  1037,    n^  174. 
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tradittorio  disporre  della  familia  e  limitare  tuttavia  la  disposizione 
a  singoli  oggetti  o  parti  '^).  Si  potrebbe  ammettere  ohe  originaria- 
meute  fosse  per  oio  nominato  sempre  un  solo  erede,  il  quale  poi 
dove;»e  restituire  agli  altri  quello  che  gli  era  imposto  dal  testatore  ^). 
La  legge  pero  chiainava  alPeredit^  parecoLi  prossimi  pareati  in- 
sieme  e  per  oi5  sembra  oUe  le  limitazioni  della  liberty  ditestare  de- 
rivanti  dal  coucetto  della  familia  siane  state  sempre  di  uatura 
obiettiva  e  uou  sabiettiva^  vale  a  dire  ohe  la  familia  doveva  essere 
uianoipata  per  intero^  ma  Vhereditas  poi  poteva  spettare  a  pid  per- 
Boue  '^).  Finohd  dunqae  i  testamenti  per  mancipazlone  erano  le 
sole  forme  dei  testamenti  dei  uou  soldati,  il  principio  ohe  solo  uu 
testameuto  potesse  valere  fra  piti  testameuti  dello  stesso  autore  era 
uu  priuoipio  che  s'iuteudeva  da  s^.  Keauche  la  tbrma  di  testameuto 
pretorio  pot^  avere  alcuna  iufluenza  diretta  su  questo  priuoipio 
perch^  il  pretore  ooucedeva  la  hoTMyrum  possesaio  aeoundum  tabulas  iu 
base  ad  un  testameuto  chiuso  cou  i  sigilli  di  sette  testimoui  oome 
se  fosse  stata  segulta  la  forma  della  manoipazioDe ;  e  ueppure  portb 
alcuna  modifioazioue  la  nuova  forma  di  testameuto  sorta  sotto  gli 
imperatori  oristiani,  il  che  del  resto  uou  h  che  uu  caso  di  uu  feuo- 
meno  geuerale  pel  quale  tutti  i  concetti  ed  i  principii  giuridici  che 
si  souo  formati  sotto  riufluenza  di  uu'  autica  forma  uou  perdono 
di  solito  il  loro  siguiftcato  per  lo  sparire  di  questa'^j. 
.  Cos)  h  iuiicgabile  uua  couuessione  fra  la  regola  nemo  paganua  pro 
parte  testatus  pro  parte  intestatus  deeedere  potest  e  il  nostro  priuoipio 


parte  inlesUUua  deeedere  potest  nel  Rl^ein,  Museum  (Mnseo  Renanodi  giurispru- 
deiiza),  vol.  VI  d.  VIII  e  spbcialmente  pag.  274-281,  2!^6  seg. 

^3)  CoDfr.  Deunbuug,  Beitraege,  etc.  (Coutribati  alia  storia  dei  testamenti 
romani;,  pag.  313  seg. 

''^4)  A  conferma  di  questa  opinione  si  potrebbe  anche  addurre  11  fatto  che 
nella  descmioDe  deirantico  testamento  per  manoipazione  si  parla  sempre  di 
an  solo /anit7ta«  emior  (vedi  Qaio,  IK  102.  Ulpiako,  XX,  2),  il  quale  se- 
con  do  le  raaggiori  probability  era  anche  in  origine  il  vero  erede.  Vedi  sopra 
pag.  164-66,  nota  45. 

25)  Confr.  HuscHKB,  loc.  cit.,  pag.  275-81. 

26)  Citero  come  esempii  soltanto  la  contestazione  della  lite  (vedi  le  mie 
Pandette,  ^  144)  e  I'eiuancipazione.  L.  ult.  Cod.  de  emandp,  8,  49  ^  alt.  I.  de 
leg,  agji,  sacc:  a  eiuancipationee  liberoram  semper  videantur  oontracta  fidn- 
cia  fieri  x>.  Confr.  Wkkck,  Prefazione  agli  opueeoli  di  Haubold,  pag.  29. 
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perch^  la  oonsegaenza  giuridioa  richiede  ohe  quando  nou  si  pao  dis- 
porre  in  genere  parzialmente  non  sia  neppure  ammessa  una  divisione 
della  familia  mediaute  una  plurality  di  disposizioui.  A  questa  oonnes- 
sione  del  dne  principii  allude  ohiarameute  Ulpiano  quando  dice  che 
il  soldato  pub  lasoiar  pareoohi  testamenti  {niiliU  licet  plura  testammta 
facere)  per  la  ragione  che  a  lui  ^  ooncesso  anohe  di  disporre  di  una 
sola  parte  del  patrimonio  lasoiando  pel  restx)  aprirsi  la  sucoessione 
intestata,  cum  et  ex  parte  heredem  inatitiiere  pomt^  hoc  est  ex  parte 
testate  ex  parte  intestato  decedere  ^). 

La  regola  nemo  pro  parte  testatm,  pro  parte  intestatus  decedere  potest 
lia  per5  uu  significato  tutto  particolare,  di  maniera  che  Targomen  - 
tare  dalle  medesime  disposizioni  testamentarie  dello  stesso  testatore 
non  solo  appare  molto  dubbio,  ma  addirittura  inaminissibile. 

Inuanzi  tutto  infatti  si  preseuta  in  tal  caso  il  probleina,  come  sia 
avvenuto  che  Pautica  regola  si  sia  riferita  sempre  soltanto  alia  iucon- 
ciliabilit^  dei  due  modi  di  delazioue. 

€  Uuius  pecuniae  plures  dissimilibus  de  catisis  heredes  esse  nou 
possuiit^  nee  unquam  factum  est^  ut  ejusdcm  pecuniae  alius  testa- 
meuto,  alius  lege  heres  esset»,  dice  OiOEBONE^^),e  Pomponio:  c  Ius 
nostrum  non  patitur,  euudem  in  paganis  et  testato  et  intestato  de- 
cessisscj  earufnqvs  rerum  naturaliter  inter  se  ptigna  est,  testatus  et  tn- 
testatus  2»  ^). 

In  nessun  luogo  si  trova  espressa  questa  regola  a  riguardo  di  pa- 
recchi  testamenti ;  soltauto  i  moderni  ne  hanno  tratta  Paltra  regola 
nemo  cum  plurHms  testamentis  decedere  potsst.  Gertamente  h  giusto  che 
non  si  potesse  disporre  della  cosl  detta  successione  diretta  con  pid 
testamenti  ooesistenti  fra  loro ;  ci5  era  possibile  soltanto  per  i  sol- 
dati  perch^  per  essi  I'efftcacia  della  disposizione  dii)eudeva  non  dalla 
forma  di  questa,  ma  dalla  sola  volenti  del  testatore.  In  questo  ri- 
guardo Ulpiano  dice  militi  licet  plura  testamenta  facere  ^^),  da  che 
deriva,  ed  h  in  ogni  modo  cosa  indubitata,  che  un  pagano  non  possa 


27)  L.  19  pr.  D.  de  test.  miUt.  29,  1. 

^)  CiCBRO,  de  invenU,   lib.  II,  c.  21. 

2»)  L.  7  D.  de  reg.  tur.,  50,  17. 

30)  L.  19  D.  de  test,  mt/.,  2$),  1.  ->  Confr.  Hdbchkk,  loc.  cit,  pag.  326. 
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validameiite  disporre  in  tal  modo,  oio^  ohe  seoondo  la  logica  giari 
dica  non  e  ainmesso  ohe  alcano  muoia  lasoiando  Peredita  diretta  in 
base  a  divers!  testament!  ^').  Ma,  astrazioa  fatta  da  cib,  deoisiva  h 
sempre  la  volenti  del  testatore  e  la  saccessione  diretta  e  iiidiretta 
possoiio  senza  dabbio  ooesistere  ^^j.  La  familia  puo  essere  ereditata  sol- 
tanto  in  base  ad  un  testamento  e  I'nltimo  esolude  sempre  il  prime, 
anzi  se  dairaltimo  non  appaia  la  volenti  del  testatore  di  far  valere 
ancora  il  prime,  questo  deve  neoessariamente  riteuersi  annuUato.  Nel 
oaso  opposto  I'erede  istitnito  uelPaltimo  testamento  faa  I'obbligo  di 
adempiere  la  volenti  espressa  nel  prime  come  un  onere  a  lai  imposto.  N^ 
questo  ^  da  considerarsi  oome  un  prinoipio  giuridieo  di  tarda  for- 
mazione.  I  fedecommessi  sono  senza  dnbbio  molto  antiehi  ^^},  inva- 
Hde  erano  soltanto  le  disposizioni  fedecommissarie  fatte  oontro  il 
divieto  della  legge  ^^),  in  altre  parole  i  cos)  detti  fideieommissa  ta- 
oita^^).  Le  notizie  delle  fonti  che  di  solito  vengono  riferite alia  prima 


•)i)  Sopra  UD'eccesione  introdotta  dal  pretore  (L.  1  $  6  D.  He  bandpass,  sec. 
tab, J  37 y  11)  la  cni  natara  ^  niolto  dnbbia  vedi  il  paragrafo  seguentB  e  sopra 
pag.  53,  nota  86. 

'32)  L.  12  ^  1  D.  h.  t  ^  3  I.  quibus  modis  UsL  inf.  2,   17. 

''^}  Ci6  ^  confermato  doq  solo  dalla  descrizione  del  piii  antico  testamento 
per  man cipaz lone  in  Qaio,  II,  102  {amico  familiam  suam  .  .  .  maiuipabatj 
eumque  royabal  quid  cuiqiie  posl  mortem  suam  dari  vellei),  ma  anche  dai  casi  di 
fedecommessi  riferiti  da  Cigbuo^b,  dai  qaali  appare  che  le  preghiere  fatte 
nei  testament!  doveano  esssre  adempiute  quando  non  fossero  contrarie  alie 
leggi-  CiCEttO,  ds  finibits,  IL  cap.  17.  18;  in  Verrem,  II,  Lib.  I,  c.  47.  — -  Val. 
Massimo,  Dicta  et  facta  memorabilia^  lib.  IV,  c.  2  n.  7.  Par  non  di  meno 
posBono  le  paroled!  Giustiniano  (^  II.  defid,  her.  2,  2S) :  a  omnia  ftdeicommis^sa 
prim  is  temporibus  in  fir  ma  faisse  »  essere  intese  alia  lettera,  senza  cbe  per 
ci6  ne  consegaa  che  essi  non  fossero  ancora  riconosciati  affatto  al  tempo 
della  repabblica.  Inoltre  anche  le  applicazioni  che  di  qaeeto  principio  lanno 
le  stesse  Istituzioni  e  Tbofilo  ad  b.  1.  si  riferfscono  tnttn  a  casi  nei  quali 
le  disposizioni  fedecomme3:!iarie  erano  contra  legem  ecriptam.  Si  pn6  infine 
concedere  che  le  innovazioni  fatte  da  Augdsto,  cio^  I'istitazione  di  un  ma> 
gistrato  per  giudicare  delle  cause  di  fedecommessi  e  in  generale  la  fissazione 
di  principii  precis!  sulle  disposizioni  di  questa  specie  (^  2  I.  de  fid.  her.), 
abbracciassnro  tutti  1  fedecommessi  senza  che  da  ci6  derivi  che  prima  non 
fossero  i  fedecommessi  giuridicamente  obbligatorii. 

•^^)  Vedi  la  nota  precedente  e  le  citazioni  ivi  del  test!  di  Cickuone. 

35)  Vedi  per  esempio  L.  103  D.  de  legatis,  I,  30;  L.  1  Cod.  de  delaloribus, 
10,  11. 
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originedei  fedecommessi  in  parte  bI  riferiscono  soltaiito  ad  una  miti- 
gazione  di  tali  divietif  in  parte  alia  possibility  di  ordinare  fedecom- 
loesBi  sensa  an  vero  testamento  ^^)« 

Diversamente  si  comporta  la  sacoessione  testamentaria  nei  suoi 
rapporti  ooU'iatestata.  Mediante  il  testamento  la  successione  inte- 
sti^ta  h  esdasa  neoessariamente  del  tatto,  e  gli  eredi  intestati  pos- 
souo  ottenere  qualoosa  mediante  una  disposizione  testamentaria;  se 
cio  avviene  il  testatore  mnore  sempre  testato  ^'').  Pomponio  poteva 
percib  dire  con  molta  verity  earwm  rerum  naturaliter  inter  se  pugna 
est,  teatatus  et  intestatm.  A  questo  prinoipio  si  fbcero  le  seguenti  mo- 
diiioazioni :  a)  il  testatore  pa6  gravare  di  fedecommessi  i  suoi  eredi 
intestati  ^^).  Ma  astraendo  dal  fatto  che  Ci6  divenne  possibile  soltanto 
dopo  olie  furono  introdotte  le  disposizioui  oodieillari,  non  vi  ha  qni 
un  vero  testamento  e  non  essendovi  attribuzione  della  familia  me- 
diante testamento,  non  si  pu5  neppure  parlare  di  concorso  dell'ere- 
ditik  testamentaria  col  la  legittima,  ma  soltanto  di  una  limitazione  del- 
PereditJ^  legittima.fr)  Visonoalcunimezziimpugnativi  del  testamento, 
i  qaali  lasciano  tuttavia  in  ^igore  alcune  disposizioni  ^^),  oome  la 
banarum  posseasio  contra  tabulae  ^")  e  la  querela  d'inof&cioso  testa- 
mento *^),    In    tal  oaso   perb,    non    h    dalla    voloutd    del    testatore 


36)  Pr.  I.  de  eodUnUis  2,  25. 

37)  HnscHKEy  loG.  cit,  pag.  330. 

'•^^)  U  3  pr.  Dig.  de  tare  cod.,  29,  7.  Anche  qui  ^  ammesso  che  il  testatore 
ayease  disposto  a  favore  del  suoi  eredi  intestati.  Cos!  Paolo  dice  nella  L.  8 
$  1  Dig.  de  iure  cod,,  29,  7: 

«Sed  ideo  fideicommissa  dari  possunt  ab  intestato  succedentibas,  quoniam 
eredilur  pater  familias  aponte  sua  Ju8  relinquere  legitimam  hereditalem  i». 

39)  Coafr.  in  generate  Hcbchkk,  Ioc.  cit,  pag.  317  seg.  33;i-364.  At  $  1440 
di  questo  Commentario  at  titolo  de  fieredibue  insHtuendis  io  avrd  occasione  di 
Bchiarire  non  solo  le  varie  opinioni  sul  fondamento  della  regola  nemo  pro 
parte  testatiu,  pro  parte  intestatiis  decedere  potest,  ma  anche  di  sottoporre  ad 
esame  le  nuove  vedute  del  Huschkb,  snlle  modificazioui  di  questa  regola, 
ci6  die  sar^  tanto  piti  necessario  perch^  e^se  sono  in  parte  anche  dirette 
cootro  ci5  che  fu  esposto  uei  preoedeati  volumi  di  questo  Commentario, 

40)  Vedi  pag.  622-651  del  vol.  preoedente  e  Huschkb,  Ioc.  cit.,  pag.  317-20, 
333-36. 

41)  Vedi  L.  24  in  f.  Dig.  de  inoff.  test.,  5,  2:  c  pro  parte  testat us,  pro  parte 
intestatuB  decessiBse  videbitur  b  e  pag.  228  seg.  del  vol.  precedente.  Confr. 
HcscHKB,  Ioc.  cit.,  pag.  336-58.  '[  > 
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che  deriva  qaesto  risultato ;  qaesta  e  iion  altra  h  la  portata  delta 
regola.  Questa  dispone  essere  impodsibile  che  alia  morte  del  testa- 
tore  I'eredit^  si  deferisoa  parte  per  testamento  parte  per  legge,  o  in 
altre  parole  neseano  pub  morire  in  parte  testato  in  parte  intestate  *% 
non  dice  inveoe  ohe  sia  impossibile  che  un  testamento  si  realizzi 
soltanto  in  parte.  In  qaesto  rigaardo  anzi  h  detto  nee  ahsurdum  vi 
detur  pro  parte  intestatum  videri  ^^),  vale  a  dire  che  puo  benissimo  av- 
venire  per  disposizione  di  le^ge  o  per  decisione  del  gindice  ohe  solo 
ana  parte  della  disposizione  testamentaria  resti  in  vigore  e  conse- 
^aentemente  per  le  altro  parti  del  patrimonio  si  avveri  la  succes- 
sione  intestata.  Se  ora  riassamiamo  brevemente  il  sin  qni  detto  noi 
troviamo  ohe  nel  diritto  romano  esiste  la  regola  senza  eccezione  che 
chi  fa  an  testamento  non  pnb  disporre  che  per  una  parte  del  suo 
patrimonio  si  avveri  la  saccessione  intestata;  ma  h  invece  possibi- 
lissimo  che  alcnno  disponga  efftcaoemente  del  suo  patrimonio  con  piit 
testament!,  sebbene  la  herediUM  o  cosidetta  saccessione  diretta  non 
possa  trasmettersi  che  con  nn  testamento  solo.  Qneste  limitazioni  e 
quella  regola  derivano  tutte  da  an  anico  principio^  ma  il  loro  si- 
gnificato  pratieo  ^  ben  diverse.  La  regola  mette  in  contrapposto  de- 
ciso  i  due  modi  di  delazione,  in  maniera  che  I'uno  h  esduso  asso- 
latamente  dalPaltro;  per  ci5  che  rigaarda  la  plurality  di  testamenti 
rimpossibilit^  di  ana  familiae  mancipatio  divisa  condnce  per5  sol- 
tanto ad  una  limitazione  del  modo  della  saccessione;  nel  resto  tatto 
si  regola  secondo  la  volenti  del  testatore.  Qaesta  prevalente  impor- 
tanza  pratica  della  regola  ci  spiega  anche  Porigine  di  essa  e  la  sna 
formula.  Una  regola  che  fosse  stata  espressa  iiemo  pluribus  testamen- 
tis  decedere  potest  avrebbe  potato  essere  vera  soltanto  in  an  certo  ri- 
gaardo e  percio  essere  facilmente  fraintesa.  Infatti  una  tal  regola 
non  esiste,  peroh^  sebbene  Ulpiano  si  esprima  a  proposito  del  di- 
ritto dei  soldati  come  se  pei  non  soldati  fosse  esistita  la  regola  pa- 
gano  non  licet  plura   teatamenta  facere^  noi  dobbiamo  perb  trovare  ivi 


*2)  Skuffekt,  Archiv  fiir  di^  civ.  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile), 
vol.  Ill,  diss.  XV,  M,  7  pag.  2!9.220  nota  26.  —  Huschkk,  loc.  cit.,  p.  337. 

^)  L.  ]5  $  2  D.  de  inoff.  test.,  5,  2.  Sirailmente  nella  L.  \9D,eod.e  detto: 
<E  pro  parte  intestata  efficitur  b. 
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Tespressione  di  an  diritto  valido  pei  soldati  in    una    forma  che  per- 
V  ii)8ieme  del  disoorao  non   poteva  essere  fraintesa. 

Per  cib  ohe  riguarda  I'appltcazione  pratica  di  questi  principii,  noi 
abbiamo  senza  dabbio  aooolto  col  diritto  testamentario  romano  aache 
11  priadpio  ohe  la  dispoiizione  testamentaria  sia  esdasiva  x>®r  cib 
che  tooca  alia  saocessioae  diretta,  atiche  noi  oaso  che  11  testatore 
abbia  disposto  solo  di  ana  parte  della  sua  credits,  ODd'^  che,  in 
mancanza  di  disposizioni  contrarie  del  Hingoli  diritti  particolari,  deb* 
bono  ammettersi  anche  soltanto  1e  ecoezioui  che  il  diritto  romano 
ammette  **),  Soltanto  il  diritto  particolare  del  patti  sucoessorii  ci  ob- 


^4)  Fra  i  naovi  diritti  particolari  diverai  haono  abolito  del  tatto  il  prin- 
cipio.  Vedi  il  Diritto  territoriale  prussiano,  parte  I,  tit.  12  $  57'2-574,  L'erede 
nominato  nel  secondo  testamoDto  vale  peroi6  ooqi&  ud  coerede  di  qaello 
nominato  nel  prime  qaalora  il  testatore  abbia  dichiarato  che  anche  11  prime 
testamento  debba  restare  in  vigore.  Similmeate  vanno  le  cose  nel  Godke 
atutriacoj  ^  713.  Iii  qaesto  per6  h  anche  disposto  che  qaando  l'erede  sla 
chiamato  nel  seooado  testameoto  soltanto  ad  una  parte  delivered it&  il  primo 
testamento  sia  non  ostante  revocatr>  del  tatto  e  la  parte  della  qaale  non  fu 
disposto  vada  agli  eredi  iotestati.  11  diritto  prussiano  non  decide  invece 
qnesto  panto.  Secondo  i  prinoipii  generali  di  esse  sall'e reditu,  per  quanto 
almeno  essi  possano  rioonoscersi,  in  nn  simil  case  rultima  disposizione  si 
dovrebbe  considerare  come  una  seaiplice  limitazione  della  precedente  e  I'e- 
rede  istitaito  in  questa  considerarsl  come  il  vero  erede,  quelle  istituito  nella 
seconda  come  nn  legatario.  La  disposizione  clie  per  la  parte  sulla  qaale  non 
fu  disposto  si  faccia  luogo  alia  saccossiooe  iutestata,  o  in  altre  parole  Pabo- 
lizione  della  regola  nemo  pro  parte  teatatus,  etc,  (parte  I  tit.  12  ^  45,  ^  256-258) 
non  puo  influire  su  qaesta  risoluzione,  perch^  in  quel  la  si  presuppone  che 
non  esistesse  alcnn  testamento,  o  che  il  precedente  fosso  stato  validamente 
revocato.  Neppnre  pu6  applioarsi  qui  la  disposizione  secondo  la  quale  nn 
testamento  revocato  da  uno  posteriore  non  puo  ritornare  in  vigore  neppure 
se  quest'ultimo  sia  invalido,  facendosi  luogo  invece  alia  successione  legittima 
(loc.  cit.  ^  580);  perchd  qui  non  ha  luogo  il  presupposto  che  il  primo  testa- 
mento sia  stato  revocato  dall'ultimo  e  invece  deve  applioarsi  il  principio  b\i 
cui  riposa  la  disposizione  del  successivo  $  581  secondo  la  quale  il  primo 
testamento  conserva  la  sua  validity  quando  Pultimo  non  ha  i  requisiti  di 
una  valida  revoca.  In  una  parola  per  diritta  prussiano  vi  ha  an  testamento 
soltanto  quando  il  tastatore  abbia  disposto  di  tutto  il  suo  patrimonio;  se  le 
^ue  disposizioni  si  riferiscono  soltanto  ad  alcune  parti  somme  o  quote  della 
sua  eredit^  la  disposizione  ^  soltanto  nn  codicillo  anche  se  il  testatore  ha 
dato  agli  onorati  il  nome  di  oredi  (loco  citato  ^  4^  5,  ^  254-257).  Come  questi 
onorati  si  debbono  considerare  legatarii  nei  rappord  co^li  eredi  intestati 
{)  258),  ugualmente  debbono  considerarsl  nei  rapporti  cogli  eredi    testamen- 

Gluck,  Comm.  Pandetle.  —  Lib.  XXVUI.  —  Vol.  III.  29. 
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bliga  a  fare  anoora  an  passo.  II  patto  saooessorio  distragge  11  testa- 
mento  preoedente  qaando  oon  esso  patto  si  sia  dispostodi  tutta  L'e- 
reditu  ^^S  e  il  oontenuto  di  nn  primo  testamento  pao  anohe  simil- 
mente  essere  aooolto  in  nn  patto  suooessorio  non  diversamente  che  in 
nn  seoondo  teatamento,  di  mauiera  che  I'erede  pattizio'sia  obbligato 
ad  adempiere  le  disposizioni  di  qnello  come  erede  diretto  ^^).  Ma  h 
nna  questione  ben  diversa  qnella  se  una  disposizione  possa  avvenire 
parte  per  testamento  e  parte  per  patto  in  maniera  che  I'erede  te- 
stamentario  e  I'erede  pattizio  suooedano  Pnno  accanto  alPaltro. 
Questa  questione  h  gi^  stata  trattata  sopra  a  pag.  51  seg.  ed  ivi  risolta 
affermatiTamente.  Qui  non  resta  che  da  aggiungere  qualche  osserva- 
zione.  Qnelle  regole  del  diritto  romano  testamentario  che  abbiano  il 
loro  fondameiito  in  qualcuna  delle  forme  speoiali  di  testamento  non 
possono  applicarsi  ai  patti  successorii,  per  qnauto  si  applichiuo  effetti- 
vamenteo  per  via  di  finzione  ai  testament!  moderni.  Quando  pertanto 
il  testatore  prima  abbia  fatto  un  testamento  poi  un  vero  patto  succes- 
sorio,  soltanto  perb  per  una  parte  del  patrimonio,  Terede  pattizio 
non  pu5  considerarsi  erede  diretto  se  non  per  quella  parte  e  gli 
eredi  testamentari  oonservano  per  la  restante  parte  i  diritti  in  base 
al  testamento,  non  essendo  questo  stato  distrutto  che  in  parte.  Se 
al  contrario  prima  fu  stipulate  il  patto  su  una  parte  delPeredit^  e 
poi  fu  fatto  il  testamento,  questo  non  pub   essere    opposto  all'erede 


tarii  precedenti,  perocch^  simile  disposizione  non  estiDgue  il  tedtamento 
preoedente  (Arg.  $  572,  ^  582,  ^  587).  Del  resto  anche  in  questa  materia  le 
espreflsioDi  della  legge  non  souo  cosl  precise  e  proprie  oome  ci  sarebbe  da 
aspettarsi  dopo  i  lavori  preparatori  di  essa;  e  cosl  ^  facile  an  malinteeo 
quando  si  pensi  che  il  ^  572  dice  che  il  primo  testamento  perde  la  sua  va- 
lidity qaando  I'istituzione  d'erede  in  esao  contenata  ^  mutata  dal  testamento 
posteriore,  raentre  invece  il  ^  574  dice  che  pel  mantenimento  di  esso  occorre 
la  esplicita  dichiarazione  che  anche  I'istituzione  d'erede  del  primo  testamento 
rimanga  in  vigore.  Ad  ogni  modo  per6,  non  si  pu6  certo  sostenere,  come  fa 
il  GrANs,  Beitraege  zur  Revision  des  Premsiachen  OeseUgebung  (Contribnti  alia 
revisione  della  legislazione  prussiana),  vol.  I,  pag.  139,  che  una  disposizione 
di  ultima  volontik  nella  quale  ^  istituito  soltanto  un  erede  in  una  quota  sia 
un  testamento  nel  sense  del  diritto  prassiano. 

^^)  Confr.  Gribsinqbu,  Oommentar  ueber  d<i8  Wurtembergisehs  LandrecJU 
(Commentario  al  diritto  territoriale  del  Wiirtomberg),  vol.  VI,  pag.  471  e  seg. 

*«)  Confronta  sopra  ^  1425/  pag.  47,  62. 
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pattis&io,  ma  poioh^  il  testatore  conserva  il  diritto  di  disporre  libe- 
ramente  salla  parte  che  I'erede  pattizio  noti  pub  preteadere,  a  ]ai 
deve  auohe  esser  conoesso  di  nominare  fier  qitella  parte  an  erede 
diretto.  Tali  anomalie  noii  potevano  evitarsi  ana  yolta  ammessa  la 
ooesistenza  di  due  istitati  di  oaratteri  cosi  diirersi  oome  il  testamento 
e  il  patto  sucoessorio.  N^  oontro  qaesto  risaltato  si  potrebbe  invo- 
care  la  regola  nemo  pro  parte  teetatue^  etc.,  neppure  seda  qaesta  de- 
rivasse  oon  assoluta  neoessitii  olie  nessuno  pub  morire  lasciando  pid 
testamenti. 

Ma  io  ho  gi^  sopra  oercato  di  mostrare  ohe  cio  non  h.  Non  si  po- 
trebbe oertamente  rimproverare  an  legislatore  dUnoonseguenza  se 
anche  cgli  accogliesse  espressamente  quella  regola  e  p<d  ammettesse 
che  un  testatore  potesse  con  an  seooudo  testamento  disporre  diret- 
tamente  per  ana  parte  lasciando  per  Paltra  parte  in  vigore  le  dispo- 
sizioni  dirette  oontenate  nel  priiuo  testamento.  Gib  pab  essere  gia- 
stificato  dal  desiderio  di  evitare  gPi noon ven ten ti  che  facilment^  ne 
sarebbero  da  temere  qaando  il  testatore  lascia  indeterminato  per  ana 
parte  del  patrimonio  qaesto  panto  cosl  importante,  chi  sia  il  sao 
erede.  Gosi  perb  non  di  fa  che  appHcare  nella  sua  plena  esteusione 
il  principle  gi^  ricouosciuto  dai  Bomani  secoudo  il  quale,  quando 
una  volta  ^  stata  esolusa  la  sucoessione  intesti^ta,  la  volont^  del  testatore 
ha  determinate  i\  modo  di  delaziouedell'ereditA,,  macheil  vero  erede 
sia  solo  ristitaito  nel  seoondo  testamento  b  un  principio  ammesso  nel 
diritto  romano  per  una  conseguenza  giuridica  troppo  rigorosa,  n^  il 
principio  contrario  potrebbe  certo  dare  origine  ad  inoonvenienti  piil 
di  quelli  che  non  nascano  qaando  il  testatore  abbia  nominate  pitl 
eredi  nello  stesso  testamento.  In  ogni  caso  perb  apparir^  sempre  giusta 
Tosservazioue  fatta  in  altro  luogo  (pag.  52),  che  cio^  si  attribuisce 
alia  regola  nemo  pro  parte  testiUus  ecc.  un  significato  che  non  aveva 
nel  diritto  romano,  quando  la  s'invoca  per  risolvere  in  senso  negative 
laquestione  se  possa  la  sucoessione  diretta  deferirsi  parte  per  testa- 
mento parte  per  patto. 

Goneludendo,  un  testamento  pesteriore  valido  distrngge  ipso  iure 
il  precedente  e  questo  effetto  non  b  diminuito  neppure  dal  fatto  che 
I'altimo  testamento  venga  poi  ad  essere  annnllato  o  resti  senza  ef- 
tetto.  II  prime   testamento    b  e   rimane    in    ogni    modo    rotto^  non 
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Obstante  che :  a)  il  secondo  Bia  revocato  o  annnllato  *'^) ;  h)  I'erede 
Utituito  perda  la  capacity  di  saccedere  o  per  altra  ragione  nou  rioeva 
unlla  o  rinanoi  alPeredit^  *^) ;  o)  noD  si  avveri  la  condizione  sotto  la 
quale  fa  istitnito  Terede,  salvo  ohe  si  tratti  di  condizione  impropria 
che  non  sospende  Peffetto  dell'atto,  oio^  dt  una  conditio  in  praeteritum 
o  in  praesens  eoUata,  per  es.  Tizio  aia  mio  erede  se  egU  al  luo- 
mento  in  cui  io  faccio  testamento  abbia  gi^  ottenuto  un  ufficio 
pubblico.  Se  una  condizione  si  fktta  si  h  g\k  avverata  Pistituzione 
vale  come  incondizionata  e  la  rottura  del  primo  testamento  ha 
luogo  senz  altro;  se  inveoe  essa  non  si  h  avverata  I'istituzione 
h  fin  da  pripcipio  nulla  e  11  seoondo  testamento  non  pub  avere 
alcun  effetto. 

Su  questo  panto  cosl  si  esprime  an  passo  di  Pomponio,  libro    11 
ad  Quintum  Mticium*^): 

<i  Gum  in  secundo  testamento  heredem  eum,  qai  vivit  ^^U  in* 
stituimus^  sive  pure  sive  sub  condicione,  si  tamen  condicio  existere 
potuit  ^^),  licet  non  exstiterit,  superius  testamentum  erit  ruptum. 
Multum  autem  interest,  qualis  condicio  posita  fuerit.  Nam  aut  in 
praeteritum  concepta  ponitur,  velati:  gi  Tititis  consul  fuerit,  quae 
eondido  **)  si  vera  est  — -,  ita  est  institutus  Titius,   ut   superius  te- 


^7)  Di  alcane  modificazioni  di  qaesto  principio  si  tratterii  nel  paragrafo 
seguente.  Intanto  si  confrontino  L.  92  D.  de  herecL  insU,  28,  5,  L.  11  $  2 
Dig.  de  ban,  pass,  sec,  tab,,  37,  II. 

48)  ^2  1.  quibus  modis  teal.  inf.  2,  17.  Confr.  Gaio,  II,  144. 

«)  U  16  Dig.  h.  t. 

^)  Nella  Glossa  di  Accuksio  si  trova  a  questo  panto  I'ossej^vazioue  maxime; 
nam  idem  si  postumum,  II  {AMtamo  bI  potrebbe  qui  intendere  indicate  anclie 
dalla  parola  vivas,  perch^  coneeptus  quodamm^do  in  rerum  natura  esse  existima- 
tur  (L.  7  D,  de  sms  et  legiL,  38,  16).  Tattavia  11  pensiero  del  giareoonsalto 
non  sarebbe  espresso  in  mode  esaariente  neppure  cos).  11  giureconsulto  vnol 
dire  che  Perede  istituito  deve  essere  capaoe  di  saccedere  alfincb^  poesa  il  se- 
con  do  f^estamento  rompere  11  primo.  II  reqaisito  della  sua  esistcnza  al  tempo 
della  JBtitazione  non  h  dun  que  citato  qai  se  non  come  an  esempio  di  capacity. 

^1)  Vedi  1h  spiegacione  di  queste  parole  piii  oltre  nel  testo. 

^2)  Qai,  come  n^ell'esempio  seguente  di  una  condieio  in  praesens  coUaia,  la 
parola  eondido  h  usata  in  senso  improprio  e  non  giaridico.  Ci6  e  notato  gik 
dallo  scoliaste  del  BasUici  ad  h.  1.,  scol.  I,  tomo  V,  pagina  281,  edizione 
Fabroto. 
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stameutam  rampatur;  tatu  enim  ex  hoo  heres  esset^^);  si  vero  Ti- 
tinB  oonsul  non  fait,  superius  testameTitam  non  est  raptam.  Quodsi 
ad  praesen8  tempas  condicio  adsoripta  est  herede  institute,  veluti: 
si  Titius  consul  est^  eandem  exitiim  habet,  at,  si  sit,  possit  heres 
ease,  et  saperias  testamentatn  rampatur,  si  non  sit,  non  possit  heres 
esse,  nee  superius  testamentum  rampatur.  In  futurum  autem  oollatae 
Gondiciones,  si  possibiles  sunt,  exsistero  potuerunt,  licet  uou  exsti- 
terint  ^*),  ef&ciunt  at  saperias  testamentum  rumpatur^  etiamsi  non 
exstiterint;  si  vero  impossibiles  sunt,  veluti:  Titius,  8i  digito  ooelum 
tetigerit,  heres  esto,  placet  perinde  esse,  quasi  condicio  adsoripta  non 
sit^  quae  est  impossibilis  ]>. 


S3)  L*Aloandro  propone  di  leggere  est;  ma  11  senso  ^  eyidentemento  mi- 
gliore  coUa  lezione  esset  Esso  significa  che,  se  la  oondizioDe  si  ^  avverata 
Tisio  pu6  eaaere  erede  in  base  al  testamento,  lo  sarebbe,  cio^,  se  yolesse, 
o  86  al  tempo  della  morte  del  testatore  fosse  ancora  capace;  ma  per  nou 
esser  ci6  ayyenuto  la  rottara  del  testamento  giii  avyeratasi  non  si  distragge. 

^*)  La  lesione  aloandrina:  si  possibiles  sunt  et  existere  poternnl  fffieiuni,  tra- 
lasciando  le  parole  Ueet  non  exstUerint,  sembra  a  prima  yista  prefer! bile  alia 
fiorentioa.  N^  mancano  autorit^  di  maDoscritti  a  suo  favore,  per  esempio 
Vet  dopo  possibiles  sunt  si  troya  uelle  segnenti  edizioni,  Lagduni  1524.  Fr. 
Fradin,  Pariaiis  1527.  Chevallon ;  Miraeiis  o  Corpus  iaris  Aagustini;  Lag- 
duni 1552  apud  Hugonem  a  Porta  e  in  altre.  Se  tuttayia  cos)  sparisee  la 
difficolUi  della  costruzione,  ne  nasce  per6  una  molto  piti  insopportabile  taiito- 
logia  nel  discorso,  perch^  le  condiciones  quae  possibiles  sunt  et  existere  possunt 
non  sono  altro  che  oondizioni  possibili,  che  sono  possibili!  A  dir  yero  sem- 
bra che  colla  luzione  fiorentioa  si  debba  aramettere  un  pleonasmo  intollera- 
bile  col  doppio  licet  o  etiamn  non  exstiterint.  Ma  se  8i  divide  giastaiuente  il 
periodo  esso  non  appare  pid  pleonastico  in  senso  vero  e  proprio,  soltanto 
pecca  oome  tntto  il  teste  di  inutile  prolissit/i.  Pomponio  viiol  (lira  che  le 
eoudizioni  riferite  al  faturo  poteyano  serapre,  se  erftno  condizioni  possibili, 
avverarsi  bench^  in  fatto  noti  si  fosiero  avyerate  e  percio  esse  dan  no  sera  pro 
origine  alia  rottara  del  testamento.  Qaeeto  senso  appare  molto  frtcile  e  snnza 
bisogno  di  sottintendero  prima  di  efficiunt  la  particella  igitur  o  un'altra  si- 
mile, purchd  si  chladano  le  parole  si  possibiles,,,  exstiterint  in  una  parentesi. 
Questo  fa  anche  il  Pothibr,  Pand.  Just.,  h.  t.  num.  VI,  tomo  II,  pag.  192 
e,  beneb^  meno  decisamente,  il  Maiansio,  ad  XXX  iuriseonsultorum  /ragmetUa, 
U  I.,  pag.  243  n.  5.  Secoado  I'interpunzione  acoolta  nell'edizione  dei  fratelli 
Kkibgrl  h  impoBsibile  dare  al  teste  un  senso,  se  non  si  cancelli  nn  licet  o 
etiamsi  davanti  a  non  exstiterint,  Del  resto  osseryo  che  le  parole  licet  noii 
exstiterint  si  troyano  in  tatte  le  edizioni  da  me  oonsultate  tranne  quella  del- 
TAloandro;  il  Russardo  le  chiude  in  parentesi. 
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Noa  ostante  aloane  oorrazloni  del  testo  e  alcani  difetti  di  esposi- 
zione  il  senso  di  qaesto  passo  h  in  sostanza  chiarissimo.  Qualohe 
difficolt^  nasoe  aoltanto  dalle  parole  del  primo  periodo:  si  tamen  c(m' 
dicio  existere  potuit. 

Qaeste  parole  ioterpretate  nel  loro  senso  grammaticale  e  nel  loro 
Desso  logioo  debbono  intendersi  cosl :  la  ruptio  del  primo  testamento 
avviene  solo  quando  la  coudizione  sotto  la  qaale  h  istitnito  Terede 
nel  secondo  testamento  sia  possibile.  Lo  stesso  oonoetto  sembra  a 
prima  vista  voglia  esprimere  Pompon lo  colle  parole  della  tine  del 
testo  si  possibiles  sunt. 

Ma  noi  sappiamo  ohe  nelle  disposizioni  di  ultima  volontll  le  cod> 
dizioni  impossibili  si  hanno  per  non  aggiante  e  la  disposizione  si 
oonsidera  qnindi  come  pura  ^^).  A-dir  vero  e.sisteva  su  questo  punto 
una  dispata  di  scaole,  sostenendo  i  Proculiani  clie  la  disposizione  si 
dovesse  in  tal  caso  ritenere  iuvalida^)  e  i  Sabiniani  Popiuione  op- 
posta,  ma  la  prarioa  si  prouuiicib  per  qaest'nltima  ^^)  ed  h  indubi- 
tato  che  Pomponio  I'aoxx^lse  pure^^  anzi  cib  rlsulta  anclie  chiara* 
mente  dalle  parole  finali  del  testo  c  placet  perinde  esse  qaasi  con- 
dicio  adscriptii  non  sit,  qnae  est  impossibilis  >.  Gome  dnnqiie  si 
conoiliaiio  con  questo  concetto  le  parole  si  tamen  condioio  existere 
potuitf  Bsse  non  si  po9Sono  tradarre  altrimeuti  die  colla  frase : 
«  purclid  il  sao  adempimento  sia  possibile  »  ^^).    Secondo   la    glossa 


d^i  ^  10  I.  da  heredih,  instit  2,  14.  L.  1  D.  de  condii.  instit.  28,  7,  L.  3  D.  de 
candiU  et  demonstr,  35,  1. 

^)  Gaji,  InsLj  III,  98:  a  legataiu  sab  impossibili  coaditioDe  relictum  no- 
stri  praeceptores  proinde  valere  patant,  ac  m  ea  conditio  adiecta  noa  esaet; 
diversae  scholae  auctores  non  minas  legatam  mutile  exisiimant,  qtmrn  stipulalionem  ]>. 

o^)  L.  3  D.  de  condii,  et  demonslral,  (Ulp.):  c  Obtinuit,  iiupossibiles  coDdi- 
tioDos  testamento  adscriptas  pro  nullis  liabendas :».  —  Confr.  Skll,  Die 
Lehre  von  den  unmdglichen  Bedinffangen  (Teoria  delle  condizionl  impossibili) 
anclie  sotto  il  titolo  Versucfie,  etc,  (Saggi  di  diritto  civile),  parte  11,  Gies* 
sen  1834,  $  6,  pag.  32. 

^S)  [i.  6  in  f.  (ie  condii.  el  dem,,  3\  It  a  Sabinas  qaoqne  et  Cossias,  quasi 
impossibiles  eas  conditiones  in  testamento  positas  pro  non  scriptis  esse;  qitae 
sententia  admiltenda  est » . 

^s)  «  Sous  une  condition,  dont  I'ev^nement  n'est  pas  impossible  p,  dice  la 
traduzione  francase  del  Hulot,  Parigl  1804,  e  la  traduzione  tedesca  del 
HuNOEu:  <  aucor  cli3  la  condizione  non  si  sia  avverata,    purcb^    per6    fosse 
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di  Aggursio  questa  frase  avrebbe  il  medesimo  signiftoato  delle  pa- 
role Gontenate  uella  L.  1  D.  di  questo  titolo :  cc  Testamentam 

rampitar  testamento,  ex  quo  heres'  existere  poterit  >.  Ma  anohe  in 
qaesto  modo  noD  si  toglie  la  oontradizione,  la  si  ooaferma  anzi 
vleppii!i.  II  tostamento  nel  qaale  I'erede  ^  istitaito  sotto  oondizione 
impossibile  sarebbe  nuUo  e  consegaeiitemente  oou  potrebbe  rompere 
il  primo;  or  tatto  cib  uon  si  ooncilia  colle  parole  finali  del  testo. 
Meglio  interpreta  il  Pothier  riferendo  le  parole  del  principio  del 
testo  al  ius  strictumj  secoudo  il  qoale  il  seoondo  testamento  sarebbe 
nuUo  ab  initio  e  il  primo  quindi  resterebbe  in  vlgore^  le  parole  fi- 
nali invece  ad  an  diritto  pid  mite  iutrodotto  posteriormente  ^^).  ^ 
sempre  per6  difficilmente  aocettabile  V  idea  ohe  il  giureconsulto  abbia 
cos!  semplioemente  e  senza  ueppure  nna  trase  di  passaggio  conginnto 
il  nuovo  e  I'antico  diritto.  Sembrano  pertanto  piti  soddisfaoenti  i 
segnenti  tentativi  di  conoillazione.  In  primo  Inogo  si  pub  cancellare 
il  si,  che  facilmente  pub  essere  usoito  dalla  penna  di  an  amanaense 
frettoloBo  o  anohe  pub  essere  effetto  di  oorrezione  iroloutaria  di  un 
ignorante  a  cui  non  sembrava  perfetto  il  nesso  logioo,  e  quindi  spie- 
gare  I'intero  periodo  in  modo  analogo  a  quelle  finale  8i  possUnles 
sunt . . .  licet  non  exstiterint,  in  guisa  ohe  il  giureconsulto  verrebbe  a 
dire  in  pareutesi :  <  la  condizione  sia  possibile,  anche  se  non  si  av- 
Teri   in  fatto  )>  ^^).  Ma  h  preferibile  una  seoonda   interpretazione,  la 


ponibile  »  (wenn  aach  die  BediDgung  nicht  eintrat,  nur  muss  sie  luoeglich 
geweeen  seiD  ]»).  (JbrpiA  turn  tradotto  in  tedesco  da  una  aocietd  di  giureconsulti, 
vol.  Ill,  pug.  39,  Lipsia  1831.  II  tradattore  non  h  oerto  meritevole  di  bia- 
fiimo  per  qaesta  parafrasi,  ma  noo  possono  iuvece  essere  scusati  quegli  in- 
terpret! i  qaali  non  si  aocorgono  della  coDtradizione  di  qaeste  parole  colle 
parole  final!  del  testo,  non  meno  che  con  altr!  principi!  accolti  pare  nellu 
oompilazione:  eppare  ci6  avviene. 

<W)  Ad  h.  1.  n.  VI,  Pandeotae  Justinianaej  t,  II,  pag.  191  nota  g. 

<^i)  II  Wastphal,  Tlieoris  des  B,  R,  von  Testamenten  (Teoria  de!  te^tamenll 
seoondo  il  diritto  romano),  ^  908,  tralascia  infatt!  il  si  nel  ristampare  il  testo 
e  probabilmente  concepisce  la  cosa  in  qaesto  modo.  Tattayia  questo  puo 
anche  fiicilmente  dipendere  da  semplice  svista,  perch^  egli  non  &  neppur 
cenno  di  una  lezione  diversa.  N^  vi  ha  del  resto  per  essa  un^aatoritii  este- 
riore.  Oltre  le  edizion!  conosdate  hanno  !I  si  le  segnenti:  Venetiis  1477, 
Jenson  A.  1506,  de  Tortis,  Lugdani  1524;  Fr.  Fadin,  Parisiis  1527^  Che- 
▼allon,  MiraeuB  ovvero  Corp.  Augnstini,  Aloandro,  Lagdnni  apnd  Hugonem 
a  Porta  1552,  Contius,  Rnssardna.  Esse  trovasi  anche  nel  manoscritto  di 
GottiBga. 
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quale  attribaisoe  tutto  il  primo  periodo  a  Q.  Muoio,  del  quale 
Po.MPONio  oommeDta  Topera  ^%  e  che  avrebbe  avuto  Popinioae  ao 
oolta  poi  dai  Proculiani.  Seooado  tale  coDcetto  le  parole  muUum 
autem  interest  qtutlis  condicio  posita  fuerit^  eto.,  appaiono  di  per  se 
stesse  come  una  piti  preoisa  determiaazioue  del  priucipio  sopra 
esposto,  e  anche  il  periodo  finale  appare  in  un  neaso  oomplessiTO 
inolto  migliore.  Dopo  che  il  giureooiisulto  ha  parlato  delle  condieionei 
in  fraesentem  vel  in  praeteritum  collatae,  viene  a  parlare  di  quelle 
in  futurum  eollatae  e  osserva  che  o  queste  sono  possibili  e  in  tal 
caso  rompono  il  testamento  precedeate,  perocch^  anche  se  non  si 
avverino  effettivamente,  possono  avverarsi,  o  sono  iinpossibili  e  lo 
annullano  perch^  la  nuova  disposizione  81  considera  come  incondi- 
ziouata. 

Un  testo  fondamentale  aulla  forza  attribuita  al  testamento  origi- 
nariamente  valido  di  distruggerne  uno  precedente  anche  se  la  saa 
validity  sia  poi  impedita  da  qualche  motive  ^  il  §  2  I.  quibua  modi* 
test.  inf.  2,  17.  Esso  h  preso  dai  Commentarii  di .  Gaio  II,  144, 
ma  sono  tralasciate  alcune  parole,  che  poi  dovremo  pure  esami- 
uare. 

<t  Postoriore  quoque  testamento,  quod  iure  perfectum  est,  supe- 
rius  rumpitur.  Nee  interest,  an  exstiterit  aliquis  heres  ex  eo,  an  non 
exstiterit;  hoc  enim  solum  spectatur,  an  aliquo  casu  exsistere  po- 
tuerit.  Ideoque  si  quis  °^)  aut  noluerit  heres  esse^  aut  vivo  teatatore. 


^2)  Questa  ^  I'interpretaziono  seguita  anche  dai  Maiansio  ad  XXX  iuru- 
consuliorum  fraffmentaf  U  I,  pag.  242  n.  1,  il  quale  per6  non  trova  oontradi- 
zione  fra  il  conGetto  eBpresso  da  Quinto  Mccio  e  quelle  espresso  nalla  fine 
del  testo  seguente  da  Pomponio:  <Si  eubtiliter  Q.  Mucii  sententiam  etPom- 
ponii  explicatioDem  conferre  velimus,  nihil  differuDt  d,  dice  egli  alia  fint* 
della  trattazione  su  questo  testo,  d.  Vll,  pag.  244.  Secondo  lui  Mucio  trat- 
tava  soltaDto  delle  condizioni  possibili,  perobd  solo  queste  possono  conside- 
rarsi  vere  coDdizioni,  Pomponio  invece  per  spiegare  piil  completaQient«  e 
piti  precisamente  la  cosa  si  riferisce  anche  alle  condizioui  improprie,  cioe  a 
(}nelle  in  praeaens  o  in  praeleritum  collatae  e  alle  impossibili.  Questo  sarebbe 
ammissibile  se  concordasse  colle  espressioui  usate  nel  testo.  Ma  stando  a 
queste  la  rottura  del  secondo  testamento  si  fa  dipendere  dalfattoche  la  con- 
dizione  appartenga  alia  categoria  delle  possibili. 

<^3)  In  Gaio  si  trovano  a  questo  punto  anche  le  parole  ex  posteriore  testa- 
mento,  quod  iure  factum  est. 
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aat  post  mortem  eias,  ante  quam  hereditatem  adiret,  decesaerit  ^^), 
aut  conditione,  sub  qua  lieres  institatns  est,  defeotus  sit,  in  his  ca- 
sibtts  paterfamilias  intestatua  moritur :  nam  et  prius  testamentam  non 
valet,  ruptum  a  posteriore,  et  posterias  aeqne  nullas  vires  habet, 
cum  ox  eo  nemo  heres  exstiterit  >. 

Affinoh^  il  testamento  posteriore  abbia  questa  efBcacia  occorre 
dunque  che  esso  sia  ex  iure  perfectumj  ohe  vi  sia  cio^  istituito  erede 
alcuno  in  modo  possibile  ^^).  Questa  determinazione  precisa  di  quando 
un  testamento  sia  non  perfectum  esclude  tutti  i  dubbii  che  avrebbero 
potnto  altrimenti  nasoere  sul  si^nificato  dell'espressione  ^),  Perfectum 
h  il  testamento  quando,  astraeudo  da  posteriori  event!  che  ne  di- 
struggano  I'effioacia,  Perede  avrebbe  potuto  in  base  ad  esso  ottenere 
Teredit^*  GPimpedimenti  che  qui  vengono  pid  particolarmente  in 
considerazione  sono  gi^  stati  enumerati  sopra  ;  di  altri,  che  non  ri- 
guardano  soltanto  il  testamento  posteriore,  ma  tutte  le  disposizioni 
del  testatore,  per  es.  il  teBtamentum  irritum  factum,  non  occorre  fare 
menzione  qui.  Soltanto  a  riguardo  di  un  testamento  rotto  per  agna 
zione  di  postumo  non  puo  tacersi  Posservazione  che    quando   in  un 


^^)  Id  Gaio,  II,  164  segaoDO  anclie  le  parole  aut  per  cretionem  exclusus 
fueriL  Oreiio  ^  Padizione  formale  delPeredit^  fatta  entro  an  terrnine  prescritto 
dal  testatore  nel  teBtameDto  (Gaio,  Inst.  II,  164:  <  Extraneis  heredibus  Bolet 
cretio  dari,  i.  e.  finis  deliberandi,  at  intra  certam  tern  pas  vel  adeant  here- 
ditatem, vel  si  non  adeant,  temporis  fine  sammoveantar.  Ideo  aatem  cretio 
appellata  est,  quia  cernere  est  quasi  decernere  et  constitaere  d.  Confr.  Schil- 
ling, Bemerkungen  iiber  Rom.  EechtsgescMchte  (Osservazioni  Bulla  storia  del 
diritto  romano),  pag.  78  seg.  Che  simile  rinuncia  non  fosse  trattata  diversa- 
mente  dalHoadem pimento  della  condizione  ^  cosa  che  non  ha  bisogno  di 
spiegazione.  Se  fosBe  stato  rcqaisito  della  cretio  la  nomina  di  un  sostituto 
per  il  caso  di  rinuncia,  come  afferma  lo  Schwrppe,  Roemische  Rechtsgeschichle 
und  ReeJUsalterthiimer  (Storia  del  diritto  romano  e  antichit^  giuridiche),  $  454 
pag.  7U2,  n.  S,  Pinadempinientx)  della  cretio  non  avrebbe  potuto  esser  indi- 
cato  come  un  motive  di  nullity  del  testamento  e  di  apertnra  della  succes- 
fiione  intestata,  come  fa  Gaio,  II,  144.  In  fatto  poi  quelPaffermazione  non  ^ 
fondata  sn  alcun  argomento,  perocch^  le  fonti  parlano  prima  della  cretio  in 
generale  e  in  seguito  della  sostituzione  e  della  specialiti^  della  cretio  nel  caso 
di  sostituzione.  Vedi  Gaio,  II,  164-178,  Ulpiano,  XXII.  27. 

^'^)  Similmente  si  esprime  Papiniano  in  L.  1  Dig.  h.  t. :  a  Test^imentum 
.  .  .  ex  quo  heres  oxsistere  poterit  i>. 

^)  Vedi  sopra  pag.  77,  nota  63. 

GLiicK,  Comm,  PandeUe.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  30. 
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testameuto  preoedente  il  postamo  sia  stato  tenato  in  oonsiderazione 
in  uno  posteriore  poi  sia  stato  preterito,  quel  primo  h  tattavia  rotto 
dal  seoondo  qualnnqne  sia  poi  il  modo  come  Le  cose  si  attaano.  Se 
il  postamo  nasoe  e  sopravvlve  al  testatore,  egli  esolade  tutti  g\x  eredi 
testamentarii,  nel  oaso  opposto  il  diritto  dell'erede  nominato  nel  se- 
oondo testamento  h  efficaoe^'^). 

Imperfeetum  o  nan  iure  fctotum  h  danqae  il  testamento  qaando  sin 
da  principio  o  al  memento  della  sna  nascita  vl  sono  difetti  tali  che 
si  oppongono  alia  sua  validity,  in  altie  parole  quaodo  non  h  stato 
fatto  secondo  le  norme  piescritte  per  la  sua  oonfezione.  Quali  siano 
i  difetti  di  questa  specie  non  h  qni  il  Inogo  di  trattare  minnta- 
mente,  bastard  il  rinvio  alia  trattazione  saperfioiale  gi^  fatta  in  altro 
luogo  di  questo  titolo  ^)  limitandoci  qui  ad  a^giungere  solo  alcune 
considerazioni  partioolari. 

I.  Se  Perede  istituito  manca  di  capacity  il  testamento  6  nullo  per 
intero^  quindi  non  pno  neppure  aver  la  forza  di  annullare  un  testa- 
mento preoedente.  Gaio,  II,  144  enumera  fra  i  oasi  di  rottura  del 
primo  testamento,  non  ostante  che  Ferede  istituito  nel  secondo  te- 
stamento non  riceva  I'eredit^,  qnello  che  I'erede  propter  oaelibatum 
ex  lege  lulia  summottis  fuerit  <ib  hereditate.  E  difficile  ammettere  che 
Qaio  pensasse  al  caso  certo  non  frequente  in  cui  alcuno  fosse  dive- 
nuto  oelibe  per  lo  scioglimento  del  matrimonio  dopo  fatto  11  testa- 
mento, n^  avrebbe  certamente  in  tale  ipotesi  potuto  esprlmersi  in 
termini  oosi  generali,  c  se  ad  alcuno  sia  tolto  il  diritto  d'eredit^  per 
caglone  del  oelibato  in  base  alia  legge  Giulia  >.  Questo  teste  con- 
ferma  adunque  la  differenza  iusegnata  particolarmente  nei  tempi 
moderni  fra  capacity  di  sucoedere  e  im  capiendi  e  la  conseguenza 
che  ne  deriva,  che  per  quest'ultimo  si*deve  guardare  sol tanto  al  me- 
mento della  delazioue  dell'eredit^  ^^),  dalla   esistenza   della  capacity 


«7)  L.  J2  pr.  Dig.  h,  t.  28.  3.  Vedi  infra  $  1432, 

08)  Vedi  sopra  ^  1426  pag.  77  seg.  n.''  I. 

^9)  Vedi  G.  MuBLLBR,  Ueber  die  Natur  der  Schenkung  auf  Todes/dU  (Sulla 
natura  della  donazione  a  causa  di  morte),  Gieasen  1827,  ^  31.  Questa  diffe- 
renza ^  ammessa  e  diohiarata  produttiva  di  effetti,  ma  ^  negata  inveoe  la 
conseguenza  sopra  espressa  e  cosi  tolto  in  sostanza  il  significato  pratico  della 
differenza  nella   dissertazione  dello   Schrobtrr,    Sulla  mortis  causa  donatio 
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di  sacoedere  non  deriva  aempre  la  oapacit^  deU'onorato  di  acqaistare 
Terameute  oib  ohe  gli  ^  stato  lasoiato  nel  testamentx).  Oosl,  di  quello 
ohe  noD  pub  per  iudegnit^  aoqaistare  nulla  ia  base  ad  an  testa- 
mento  di  an  determinato  testatore  h  detto  capere  non  potest  ex  te- 
stamento  ^^),  ma  non  per  questo  gli  si  pub  negare  la  oapaoitd  di  sue- 
cedere'^').  JSS  solo  per  la  vera  e  propria  capacity  di  sacoedere,  la 
cos)  detta  teetamenti  faotio  passivay  ohe  bi^gna  gaardare  al  tempo 
della  confeziooe  del  testamento  ^').  Per  sapere  inveoe  se  alcuno  si 
debba  o  uo  considerare  degiio  h  decisivo  il  momento  della  dela- 
zione  delPeredit^  ^^)  e  talvolta  aneheun  momento  post'eriore'^^j.  Ora, 


uella  Zeitschri/lfur  CivilrtotU  and  Proeegs  (Riyista  di  diritto  e  prooednra  ci- 
vile), vol.  Ily  di(».  IV,  pag.  120  seg.  Vedi  in-senso  oontrario  Hasse  nel 
Bkemsckes  Maseum  (Museo  renano  di  giarispradensa),  vol.  Ill,  pag.  411-415, 
dove  Ai  trovano  osservazioni  molto  apprezzabili  Hiill'argomeoto.  Un  esame 
piit  minuto  di  qaesti  concetti  avremo  occasione  di  fare  nel  (Jommentario  al 
titolo  V  (le  heredibus  insUU^endis.  Ci6  che  abbiamo  detto  qni  basta  soltanto 
per  la  migliore  iotelligenza  del  testo  di  Gaio,  nel  quale  la  distinzione  ha  un 
cofi)  solido  fondamento. 

70)  L.  128  Dig.  de  legatis,  I,  30.  «. 

71)  Vedi  MuBLLEu,  loc.  cit.,  pa.:;.  85  seg.  Secondo  una  giusta  osservazione 
del  Ha88e,  loc.  cit,  pag.  143,  capere  non  posse  non  ha  lo  steeso  stgnificato  a 
proposito  deirindegQitA  che  a  proposito  dei  casi  d^incapacit^  della  lex  Julia. 
Tuttavia  cio  pu6  sigaificare  soltanto  che  i  motivi  d^'ndegDit^  e  qaelli  d'in- 
capacit^  sono  diversi  onde  vi  ha  iu  particolare  una  grave  differenza  sal 
puDto  a  chi  spetti  ci6  che  non  pq6  ricevere  I'lncapaceo  I'indegno.  Nel  rosto 
vi  ha  ana  concordia  essenziale  di  concetti;  la  legge  o  cio  che  ad  essa  equi- 
vale  toglie  a<l  una  persona  capace  di  succedero  la  sua  quota  d'ereditfi  o  un 
legato  a  titolo  di  pena,  preudendo  questa  parola  in  un  signlficato  molto  ge- 
nerale.  Oltre  di  che  con  la  massima  probabilitik  si  deve  considerare  come 
fonte  auche  deirindegnitli  la  legge  Julia  et  Papia  Poppaea.  Confr.  Einecoio, 
Comm.  ad  legem  Juliam  et  Papiam  Poppaeam,  lib.  Ill,  cap.  VII,  pag.  415  seg. 
Coei  e  che  i  giareconsiilti  romani  trattavano  nei  ChmmentarH  a  questa  legge 
anche  dei  casi  d'indegnitd,  (L.  9,  \i)  Dig.  de  his  quae  ul  ind.  aufer.y  34,  9 ,  e 
si  puo  anche 'faoil men te  provare  che  I'espressione  capere  posse  o  non  posse 
8ia  propria  della  lex  Julia,  Vedi  per  esempio  Gaio.  II,  111,286.  —  Ulpiano, 
XV-XVII,  e  i  testi  citati  dal  BaissoNio,  De  verb,  sign.,  v.  capere,  $  8. 

72)  L.  49  ^  I  Dig.  de  her.  inst,  28,  5. 

73)  Confr.  L.  9  pr.  M  Dig.  de  his  quae  ul  indignis,  34,  9  e  L.  4  Dig.  de 
adim,  Ugatis  34,  4. 

74)  Vudi  per  esempio  L.  13  a  9  Dig.  de  iure  fisci,  49,  14:  a  Quasi  indigni 
repellnntur...  qni  de  inofficioso  egerunt  vel  falsam  dixerunt  testamentam  d. 
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poich^  al  celibe  uon  h  mai  negata  la  capacity  di  siiccedere,  ma  solo 
h  detto  caelibea  per  legem  Tuliam  hereditates  Ugataque  capere  prohi" 
henttir  "^^Jy  anche  qui  h  il  case  di  applioare  qaella  dififerenza,  la  qaale 
del  resto  appare  cost  uaturale  e  per  s6  stessa  e  per  lo  scopo  delle 
leggi  limitative  soltanto  del  iua  capiendi  ohe  iion  8i  capisce  come  sia 
Ktato  possibile  dimenticarla  tanto  apesso,  se  non  forse  fino  a  an  certu 
punto  per  la  pooa  importanza  pratica  di  essa  nel  diritto  uuovo  e 
per  la  circostanza  che  nelle  nostre  foiiti   giuridiohe  anohe   la  testa- 

mentifazione  passiva  ^  indioata  talvoltaooirespre8sione<Mpdrepo«90^'X 
Ck>8i  anche  Gaio  poteva  beiiissimo  enamerare  fra  i  motlvi  che  im- 
pediscono  refAcacia  di  aa  testameuto  valido  anohe  la  perdita  del 
diritto  di  ricevere  Peredit^  per  celibate;  il  primo  testamento  h  rotto 
anche  coiristituzioiie  di  an  celibe,  ma  se  qaesto  alia  morte  del  te- 
statore  h  anoora  celibe  n^  appartiene  alle  persone  exceptae^  egli  ^ 
esclaso  dalla  sucoessione  alia  pari  deirerede  istitaito  nel  primo  te- 
stamento ^^). 

IL  II  testamento  deve  essere  perfetto  anche  nel  rignardo  delle  so- 
lennit^  esteriori.  A  questo  punto  si  riferisoe  il  seguente  passo  di 
Ulpiano,  libra  II  ckd  Sabinnm : 

cc  Tunc  autem  priiis  testameiitum  rumpitur,  quum  poateritis  rite 
perfeetum  eety  nisi  forte  posterius  vel  iure  militari  sit  faotnm  vel  in 
CO  scriptns  est,  qui  ab  intestato  venire  potest,  tunc  enim  et  poste- 
riore  non  perfecto  sui>erias  rurapitur  »  ''•). 


75)  Gaio,  II,  111,  286. 

70)  ^4:l.de  hered,  qual.  et  differ,  2, 19:  <i  Teslamenii  an  tern /actionem  dod  tiolam 
is  habere  videUir^  qui  testamentum  facere  potest,  sed  etiam,  qui  ex  alkno  ie- 
stamento  —  capere  potest  ». 

7')  Nod  pa6  fare  ostacolo  il  fatto  che  Gaio  dica  che  in  qaesto  caeK>  si 
apre  la  saccessione  intiwtata.  Qaesto  aoa  era  il  caso  pel  testamento  diveonto 
inefficace  pel  celibato  dell'erede,  perocch^  la  parte  cadaca  o  andava  airerario 
o  si  accresceva  sotto  certe  coodizinni  agli  altri  oaorati  dallo  stesso  tastator«^ 
Vedi  Ulpiano,  XVII.  Quello  che  importava  percS  era  sopratntto  di  determi- 
nare  i  casi  nei  quali  aa  testameato  iaefficace  aveva  forza  di  romperne  ano 
fatto  prima.  la  tali  casi  si  facevaluogo  regolarraeate  alia  successione  int<*8tata: 
siagole  cause  poteaoo  aacora  produrre  effetti  special!,  nia  la  trattazione  di 
esse  stava  fuori  del  carapo  dello  studio  presente  del  giurecoosalto. 

79)  L.  2  Dig.  h.  t.  28,  3. 
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Al  prindpio,  ohe  soltanto  nn  testamento  fatto  oolle  volate  solen- 
nit^  rite^^jj  abbia  vim  rumpendiy  il  nostio  teste  fa  due  eccezioDi,  una 
prima  pel  testamento  fatto  iure  militari^  una  seconda  pel  testamento 
fatto  a  favore  degli  eiedi  intestati,  in  altre  parole,  come  noi  di- 
remmo,  11  primo  testamento  h  annuUato  anche  da  un  testamento  in 
forma  privilegiata,  salvo  ohe  vi  siano  speoiali  limitazioni  su  qnesto 
rlgnardo,  come  pel  testamentum  parentum  inter  liberos  ^^).  Qnesti  oasi 
])er5  non  possono  oonsiderarsi  vere  eccezioni  alia  regola  che  solo  uu 
secondo  testamento  possa  distruggere  il  primo,  per  ]a  ragione  ohe  il 
testamento  privilegiato  vale  come  un  testamento  perfetto  e  per  ci5 
6BS0  non  pub  avere  minor!  eftetti  dei  testament!  ordinarii  ^'),  onde 
anche  11  testamentum  tempore  pestie  conditum  ^^)  e  il  testamentum  ruri 
conditum  ^^)  hanno  la  medesima  efficaoia. 

Per  oib  chc  rignarda  la  seconda  eocezione  fatta  da  Ulpiano,  essa 
suppone  che  nel  primo  testamento  perfetto  siano  stati  preterit!  gli 
ered!  legittimi,  nel  secondo  siano  stati  i^tituiti  ^^).  Secondo  una  co- 
stitnzione  delPimperatore  Tbodosio  II  perb  si  rlchiede  anche  che  il 
seguente  testamento  sia  fatto  davant!  a  cinque  testimoni  giurati  ^^). 
Nel  oodice  di  GiasTiNiANO  il  testo  suona  cosi: 

<  Si  quis  testamento  lure  perfecto  postea  ad  aliud  venerit  testa- 
mentum, non  alias,  quod  ante  factum  est,  inflrmari  deeeruimus, 
quam  si  id,  quod  secundo  faeere  testator  instituit,  iure  fuerit  oou- 
sammatum,  nisi  forte  in  priore  testamento  scriptis  his,  qui   ab  inte- 


^0)  Id  nn'aggiaDta  dell'  Eimrccio,  ad  Brissonium  tie  verb,  sign,,  y.  riie, 
tratta  pet6  dal  Cuiaoio,  ^  detto:  c  Rite  et  recte  sic  differunt  Rite  solennia 
et  ritas  respicit,  recte  aeqaitatem  sea  caasam  (noi  diremmo  il  diritto  ma- 
teriale).  Itaque  miles  inre  militari  recte  testatus  non  autem  rite  9. 

81)  Nov.  107  cap.  1  Auth.  lioc  inter  Uberos,  Cod.  de  teat,,  6,  23.  Vedi  sopra 
pag.  194y  nota  (J5. 

**2)  ViNNius  ad  ^  7  Inst.  quib.  inod,  test,  infirm.,  num.  o.  —  Aug.  Fr.  Schott, 
De  posteriore  test,  imper/eoto  prius  per/eetnm  non  rumpente,  cap.  VII  (opuscnl. 
pag.  71  seg-.). 

^)  L.  8  C.  de  testam.f  6,  23.  Vedi  (  1485. 

^>  L.  alt.  C.  de  tesUim,  6,  23.  Maggiori  particolari  sui  testament!  privile- 
giati  vedansi  al  ^  1484. 

^)  <E  .  .  .  vel  in  eo  scriptas  est,  qui  ab  intestate  venire  potest  ]>.  L.  2  D.  li.  t. 

86)  KeveOae  Iheodosii  II,  tit  XVI,  §  7  {lus  civile  anteiustin.  ed.  Beroh, 
parte  II,  pag.  1252  seg.). 
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tegtato  ad  testataris  hereditatem  veZ  suceessionmn  venire  non  poterantj 
in  secunda  volmnUUe  Uatator  eos  seribere  ingtituitj  qui  db  iwtwiato  od 
eius  hereditat&m  voeantur ;  eo  enim  casa^  lioet  imperfeota  videatar 
scriptara  poBfeerior^  infirmato  priore  teetamento,  secundatn  eias  vo- 
lantatem  non  quasi  testamentnm,  sed  quasi  voluwtatem  uUimaminle^ 
stati  valere  sanoinoms.  In  qaa  volantate  quinque  teBtium  iuratorum 
d&positiones  safftciant;  qao  non  laoto,  valebit  primam  testamentam, 
licet  in  eo  eeripti  videantur  extranet »  ^), 

£i  del  tatto  priva  di  fondamento  Patfermazione  di  alcani  scrittori 
ohe  il  testo  delle  Pandette  (L.  2  Dig.  h.  t.)  sia  interpolato  oon  ri- 
gaardo  a  questa  costitozione,  in  particolare  cio^  che  le  parole  vel 
in  eo  iorigtus  es%  qui  ab  intestate  venire  potest  siano  an  emblema  dei 
compilatori  ^).  Oollo  stesso  diritto  si  potrebbero  ritenere  interpolati 
altri  testi  nei  quali  h  riferito  I'antioo  diritto  oon  aggiunte  e  deter- 
minaadoui  piti  precise.  Per  ci5  ohe  rigaarda  qaesto  antioo  diritto  h 
faor  di  dnbbio  in  primo  luogo  che  per  testamentum  quod  rite  non  est 
perfectum  s'intendeva  an  testamento  manito  solo  del  saggello  dei 
sette  testimoni,  in  altre  parole  an  testamento  mancante  delle  so- 
lennit^  del  diritto  civile  in  base  al  qaale  per5  il  pretore  aooordava 
una  honorum  possessio  secundum  tahulas  ^).  TTlpiano  dice  che  anche 
un  testamento  si  fatto  rompeva  eocezionalmente  an  testamento  pre- 
cedente  fatto  secondo  le  forme  civil!,  qaando  in  esso  fossero  istitniti 
gli  eredi  intestati  prossimi.  Per  regola  an  testamento  iure  factum^ 
oio^  an  testamento  civile,  poteva  esser  distratto  soltanto  da  an  te- 
stamento fatto  nella  stessa  forma,  n^  bastava  per  la  ruptio  ohe  il 
pretore  potesse  dare  ana  honorum  possessio  secundum  tabulae  in  base 
al  secondo  testamento  (vedi  infra  nota  97):  se  cos)  non  fosse  stato 
anche  il  testamento  con  sette  saggelli  nel  qaale  fossero  stati  prete* 
riti  gli  eredi  uecessarri  avrebbe  rotto  an  testamento  precedente  perch^ 
per  ottenere  la  honorum  possessio  non  si  riohiedeva  altro  che  Tadem- 


'<7)  L.  21  i  5  Cod.  de  tesL  6,  23. 

^1  Vedi  sopra  pag.  533  nota  II  del  Yolurne  precedente.  dove  sono  nomi- 
nati  alcani  dei  principali  difensori  di  qaesta  opiDioDe.  come  Accuiisio,  An- 
tonio Fabko,  Ugo  Gkoeio. 

89)  Cfr.  Gaio,  II,  119,  120,  147.  Vedi  pag.  528  seg.  del  volame  precedente. 
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pimento  di  quella  forma  e  la  capacity  del  testatore  ^^).  In  una  pa- 
rola,  ohianqae  potest  invocare  an  tale  testamento  a  suo  favore  ot- 
tene^a  una  hanarkm  poasesaio,  ma  questa  era  cum  re  solo  quando 
non  vi  fosse  alouno  ohe  potesse  oontrastargli  il  diritto  di  ^^redit^  ^^). 
Nel  caao  di  coUisioue  fra  an  testammUum  prius  perfeotum  e  un  po 
sterim  imperfectum^  nel  senso  sopra  indicate,  il  prime  era  preferito, 
vale  a  dire  la  bonorum  possessio  dell'erede  istitnito  nel  seoondo  te- 
stamento era  sine  re  ^').  Sa  ci6  si  esprime  Gaio  II  148,  149,  molto 
chiaramente  nel  seguente  mode: 

%  Qui  seoandum  tabalas  testamenti,  quae .  • .  statim  ab  initio 
non  iure  factae  sint . .  .  bonoram  possessionem  aooipiunt .  . . ,  si . . . 
ab  iis  avocari  hereditas  potest,  habebunt  bonoram  possessionem  sine 
re.  Nam  si  quis  heres  iure  eivili  institutus  sit,  vel  ex  primoj  vel  expO'^ 
steriore  testcmiemto^  (vel  ab  intestate  iure  legitime  heres  sit),  is  potest 
ab  iis  hereditatem  avooarei>  ^^). 


90)  Confr.  Qaio,  II,  119,  147.  L.  7  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab.,  37,  11.  Cfr. 
L.  1  ^  8  Dig.  eodenu 

91)  La  bonorum  possessio  ^  sine  re  quando  alcuno  pu6  validameate  preten- 
dere  I'ereditd.  per  diritto  civile  {iure  eivili  evincere  hereditatem,  dice  Ulpiano, 
XXVIII,  ^  ult.),  cum  re  qaando  il  bonorum  possessor  pa6  respingere  la  peti- 
ziooe  d'eredit^  mediante  Vexceptio  doU.  Gaio,  II,  120:  a  Rescripto  Imp.  An- 
tonini  significatur,  e08,  qui  secandum  tabulas  testamenti  non  iare  factas 
bonornm  pogseasionem  petierit,  posse  adversus  eos,  qui  ab  inlestaio  vindicant 
hereditatem,  defendere  se  per  excepiionem  doli  maii  ».  Viceversa  I'erede  intestato 
si  pa6  difendere  dalle  pretese  dell'erede  testamentario  mediante  Vexeeptio  doli 
quando  il  suo  diritto  sia  riconosciuto  come  il  piii  forte.  L.  11  $2  Dig.  de 
bon,  poss.  sec,  tab.,  37,  11 ;  L.  1  ^8  in  f.  Dig.  si  tab.  test,  nullae,  38,  6,  L.  4 
^  10  Dig.  de  doli  mcUi  except.,  44,  4. 

92)  Confr.  FoBiisTBK,  De  bonorum  possessione  Uberorum  praeterUorum  contra 
tabulae  parentum.  Pars  II,  ^  129,  pag.  394. 

93)  Le  parole  chiuse  fra  parentesi  aembrano  a  prima  vista  contradire  al 
%  120  dove  il  giureconsulto  riferisoe  che  secondo  an  rescritto  dell'imperatore 
Antomino  il  bonornm  possessor  secundum  tabulas  sia  preferito  agli  eredi  inte- 
stati  (vedi  nota  95).  Si  potrebbe  per  ci6  essere  inclinati  a  credere  che  Gaio 
esponga  nel  ^149  soltanto  il  diritto  antico,  tan  to  pih  che  nel  manoscritto 
segue  una  laeuua,  nella  quale  avrebbe  potato  essere  spiegato  come  dope  il 
resoritto  dell'imperatore  Antonino  spettava  Vexceptio  doli  a  chiunqne  avesse 
a  suo  favore  un  testamento  valido  secondo  il  diritto  pretorio.  Per6  quelle 
parole  {vel  ab  intestato  iure  legitimo  heres  «tQ  si  riferiscono  indnbbiameute  al 
diritto  vigente  ancora  al  tempo  di  Gaio.  II  rescritto  non  pospone  il  bon,  pos- 
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Glie  poi  questo  fosse  ancora  il  diritto  vlgeiite  al  tempo  di  Ul- 
FiANO  appare  chiaramente  dal  teste,  secondo  il  qaale  il  poBterius 
testamentum  imperfectum  fatto  a  favore  degli  eredi  intestati  distragge 
il  prime  testamento  iure  factum  (L.  2  Dig.  h.  t.)  ^^).  Sal  motive  di 
questo  prinoipio  singolare  noa  tutti  sono  d'aocordo.  Oerto  la  spie- 
gazione  piti  faoile  non  solo^  ma  anohe  la  pid  esatta  consiste  nel  ri- 
trovare  la  fonte  priDcipale  di  esse  nel  favore  per  gli  eredi  inte- 
stati ^%  L^essere  una  bonorum  possesaio  cUm  re  o  sine  re  dipendeva 
non  solo  dall'osservanza  dei  principii  rigorosi  del  diritto  civile,  ma 
principalmente  inveoe  dal  riguardo  ai  rapporti  naturali  di  famiglia 
e  di  parentela.  Su  questo  si  foudava  per  la  massima  parte  dei  oasi 
la  bonorum  possessio  intestati  ed  era  certo  oosa  piti  che  naturale  che 
uon  si  applicassero  eon  soverchio  rigore  i  principii  del  diritto  civile 
a  quegli  eredi  a  cui  favore  stava  la  volout^  della  legge  e  qnella  del 
testatore  ^).  Gertamente  non  bastava  la  unda    volenti  del  testatorc 


sessor  secundum  tabnUu  agli  eredi  intestati,  in  modo  assolato,  ma  solo  pel 
caso  clie  il  testamento  non  manchi  della  forma  prescritta  dal  diritto  civile, 
qaindi  quando  non  vi  sia  viulazione  dei  diritti  di  sacceflsione  necessaria 
(Franoke,  Notherbenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessarii),  $  9,  pag.  117  e  pa- 
gina  528  del  vol.  prec.  seg.);  per  ci6  la  preferenza  che  il  $  149  da  in  modo 
generale  all'erede  civile  intestato  di  fronte  al  bonorum  possessor  secundum 
iabulas  fa  semplicemente  modificata  dal  rescritto  di  Antonino,  non  gia  abo- 
lita,  e  di  questa  modificazione  trattava  senza  dubbio  la  fine  del  testo. 

^^)  Si  e  citata  anche  a  questo  proposito  la  L.  12  pr.  in  fine,  dove  Ulpiano 
dice:  <e  Idem  et  circa  imustum  et  irritam  testamentum  erit  dicendam,  si 
bonorum  possesaio  data  faerit  ei^  qui  rem  ab  inlestaio  auferre  possit  ».  Ma 
questo  testo  e  collegato  col  diritto  speciale  degli  oredi  intestati  istituiti.  Di 
esso  per6  tratteremo  al  $  1432. 

^^)  Vedi  Mauano,  Faratitla  ad  Paud.y  tit  de  bon.  poss.  contra  iabulas^  To- 
losae  1667,  pag.  695.  —  BvNKEiisaoEK,  Observaliones  iuris  Bom^anij  lib.  II, 
cap.  2  in  f. 

'><^)  Riposa  Bugli  stessi  motivi,  sebbene  non  abbia  un^applicazione  cosi  largH 
come  nel  testavienium  posterius  imperfectumy  la  regola  secondo  la  quale  il  8. 
C.  Liboniano  non  si  applica  contro  il  figlio  del  testatore,  dandosi  a  questo 
una  bonorum  possessio  secundum  tabulas  ancbe  quando  egli  abbia  scritto  da 
se  la  propria  istituziooe.  L.  1  Cod.  de  his  qui  sibi  adscribunt  in  testam,,  9,23: 
«  Imp.  Antonin.  (212).  Quamquam  ita  interpretantur  iurisperlti  ut  contra 
legem  Corneliani  videatur  se  scribere  heredem  emancipatus  filius  patre  dic- 
tante,  tamen  si,  cum  testamentum  non  esset  scriptum,  iustus  successor  futurus 
esset  aecepta  bonorum  possessione  filius  patri,  perinde  babebitur,  atque  si  sua 
manu  pater  tuus  te  heredem  scripsisset^  functus  dulci  officio  p. 
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di  lion  voler  pit  far  valere  il  teatamento,  peroh^  gli  eredi  intestati 
poteBsero  opporre  Vexoeptio  doli  agli  eredi  testamentari  (vedi  sopr^ 
al  paragrafo  1429),  ma  se  essi  avevano  annhe  a  loro  fayore  aa  testa* 
meuto  in  base  al  quale  il  pretore  avrebbe  dato  la  bonarum  poBsesno 
uon  c'era  ehe  an  passo  da  ikre  per  diohiarare  qnesta  bonorum  poaaesaio 
cum  re^  uel  qaal  caso  esso  avrebbe  avato  gli  stessi  effettl  ehe  an 
seoondo  testamento  valido  seoondo  il  diritto  civile,  qaello  cio^  di 
distraggere  il  primo  testamentx),  ed  h  per  oib  ehe  Ulpia.no  deve 
Gonsiderare  qaesto  oaso  oome  an^eocezione  alia  regola  ehe  solo  an 
posteriui  tesiamentum  perfectum  ha  vim  rumpendi  ^).  Con  oi6  si  spiega 
anche  nel  modo  pitl  fadle  peroh^  il  piin  delle  volte  sia  detto  in  modo 
generate  ehe  gli  eredi  intestati,  qaando  abbiano  a  loro  favore  la  vo- 
loutik  del  testatore,  hanno  Vexeeptio  doU  oppure  ehe  essi  hanno  la 
res,  do^  la  bonorum  po88essio  efficaoe  *^) ;  non  era  danqae  necessario 
ehe  questa  volont^  fosse  manifestata  in  modo  valido  secondo  il  di- 
ritto  civile,  bastava  ehe  essa  fosse  protetta  dal  pretore. 

A  qaesto  diritto  si  riannoda  la  costitazione  dell'imperatore  Va- 
LBNTiNiANO  IL  Se  a  quel  tempo  il  testamento  pretorio  non  poteva 
aiicora  dirsi  veramente  abolito  *'),  si  erano  tnttavla  avverati  nel 
frattempo  del  cambiamenti  ooi  qaali  il  privilegio  degli  eredi  intestati 


^')  Vedi  pag.  531  del  vol.  preoedeate.  Ma,  oome  fa  gik  osservato,  qaesta 
ecoezione  deve  limitarBi  a  qaesto  caso  e  ai  testamenti  cos)  detti  privilegiati. 
Danno  per  ci6  prova  d'igaorare  il  vero  signifioato  della  bonorum  possesiio 
secundum  tabuUis  coloro  ehe  esprimono  come  regola  generale,  bastare  per  la 
revoca  del  primo  testamento  ehe  il  secondo  sia  tale  ehe  in  base  ad  esso 
posaa  domindarsi  la  bonorum  possessio.  Schwbppb,  Roemisehes  Privatreoht 
(II  diritto  private  romano  nella  saa  applicazione  attaale),  vol.  V,  $  670, 
pag.  239  edi£.  Meter. 

d8)  Per  esempio  L.  4  ^0  Dig.  de  doU  malt  exo,,  44,  4,  L.  1  $  8  Dig.  si 
tab.  test  nuUae  exsL,  38,  6.  Vedi  sopra  al  paragrafo  1429;  Paolo,  Ree,  Sent, 
IV,  8,  2  e  Lex  Dei  eive  Mosaiearum  ei  Bomanarum  legum  OollaUo,  XVI,  cap.  3  : 
a  Sane  iure  praetorio  lactam  testamentum  obiecta  doli  ezeeptione  obtinebit ». 
Vedi  pag.  279  del  vol.  I  di  qaesto  libro  del  Oommenlario,  Non  si  deve  di- 
luenticare  ehe  in  questo  titolo  si  tratta  della  saccessione  intestata. 

^)  Qik  da  lango  tempo  innanzi  non  bastavano  piii  i  soli  sette  saggelli. 
Ulpiano  e  Paolo  parlano  gik  della  necessity  dell'aggiunta  del  nome  fatto 
di  propria  mano  dai  testimoni  acoanto  ai  saggelli  dope  aver  dichiarato  di 
chi  sia  il  testamento  saggellato.  L.  22  ^  4,  30  D.  ^ut  ieeU  fac,  pose.,  28,  1. 
Ma  sa  ci6,  come  salPosservazioDe  fatta  nel  testo  salla  darata  del  testamento 

GLiicr.  Comm.  Pandetfe.  —  Lib.  XXVIII.  -    Vol.  III.  31. 
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non  fioteva  pih  conoiliani.  Un  reaoritto  dell'imperatore  Gordiano 
deU'anao  243  aveva  deeiso  che  sebben^  per  Feditto  pretorio  non  ai 
potesse  dare  la  banarum  passessio  secundum  tabuku  ae  non  in  forza 
di  nu  testamentx)  ofaiuso  coi  sag^elli  di  sette  tefltimoni,  se  perb  si 
potesse  pro^are  ohe  il  teatamento  era  state  fatto  oralmente  davanti 
ai  testimoni  qnesto  avrebbe  avnto  la  forza  di  nn  testamento  eivile  e 
per  cib  avrobbe  dovato  rioonoscersi  anche  agli  eredl  il  diritto  alia  bo- 
norum  possessio  aeeundum  tdbulas:  t  inre  civili  testamentum  faotnm 
Tideri,  ac  se<iandam  nancupationem  bonorum  possessionem  deferri 
explorati  inris  est »  '®®).  Che  anehe  in  base  a  nn  test-amento  nonca- 
pativo  si  concedesse  gii\  ai  tempi  dei  ginreoonsnlti  classici  nna  bo- 
norum  passessio  ^  cosa  non  soggetta  adobbio  ').  Per  nn  solo  oaso  era 
nato  il  dnbbio,  oome  apprendiamo  appnnto  da  qnel  rescritto,  e  cio 
per  il  motive  ohe  I'editto  parlava  sol  tan  to  di  testamento  snggellato 
dai  testimoni,  cio^  di  testamento  scritto.  Gobdiano  dichiara  qnesto 
dnbbio  infondato  per  la  ragione  che  nn  testamento  sifiatto  vale 
oome  un  testamento  civile  e  in  base  ad  esso  pn5  essere  oonoessa 
nna  bonorum  posfessio  ^) :  l^affermazione  finale  poi  che  qnesto  era 
diritto  ricevnto,  ci  autorizza  a*  credere  che  non  fosse  invenzione  di 
Gobdiano.  Neppnre  si  pnb  qui  pensare  a  nna  congiunzione  del  rito 
della  mancipazione  ooll'atto  del  testare  oralmente  in  un  mode  ana- 
logo  a  quelle  che  avveniva  nei  primi  testament!  per  mancipazione  ^), 
l)erocoh^  per  tutto  cib  ohe  noi  sappiamo  dei  testamenti  per  manci- 
pazione in  use  durante  Pimpero,  essi  richiedevano  un  documento 
scritto  {tabulae  tefttamenti)  ^).  In  una  parola  il   palam    nuncupare   he- 


pretorio,  rimandiaino  alia  trattaziODo  gik  fatta  nel  1412  b  del  Oommentario  e 
agli  aatori  ivi  citati,  in  ispecie  al  Sayiont,  Beiirag  zur  Qesehickis  der  Boem, 
Test.  (CoQtribato  alia  storia  dei  testameati  romani)  nclla  ZeiUehrifi  fUr  gesch. 
ReclUsicissenscfia/t  (Rivista  di  giarispradensa  storica),  vol.  I  diss.  V,  e  anche 
al  Dbrnbukg,  Pextraege,  etc,  (Cootributi  alia  storia  dei  testamenti  romani), 
S  29,  30. 
i<^^')  L.  2  Cod.  de  bon.  pass,  sec,  tab,,  (\  II. 

1)  L.  8  $  4  Dig.  de  bon.  poss.  sec.  tab.,  37,  11  di  Giuliano.  Coiifr.  KocH| 
Bon,  possessxo,  pag  240  seg. 

2)  L.  1  in  f.  Cod.  quorum  bonorum,    8,  2. 
")  Gaio,  II^  102. 

*;  Gaio,  II,  103.  Ulpiano,  XX,  9.  Confr.  Teopilo,  Paraphrasis  Inst ,  tik 
(Je  test,  ord.,  2,  10,  fr.  1  in  f. 
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redem  ^)  equivaleva  a  an  testamento  fatto  iure  dvili  ^),  inentre  iu- 
veoe  il  testamento  soritto  al  qaale  non  mancasse  altro  ohe  la  forma 
delia  mancipazioiie  era  an  testamento  imperfetto:  qaello  pertanto 
rompeva  per  regola  il  testamento  preeedente,  questo  lo  rompeva  solo 
in  alcani  casi  eooezionali.  Ma,  aiiche  senza  che  vi  siano  testimonianze 
esplioite  in  proposito,  h  da  oredere  che  una  differenza,  la  qual^  po- 
teva  essere  ricoiiosoiuta  soltanto  da  segni  privi  del  tatto  di  signiti^ 
cato,  dovesse  sparire  a  poco  a  pooo  e  che  nessano  vi  faocs^  piti  caso 
qnando  divennero  sempre  pid  fireqaenti  i  testamenti  seritti  coUe 
formality  che  troviamo  poi  prescrttte  nelle  leg^i  posteriori  ^j.  Di  oi5 
pero  non  h  piti  possibile  dubitare  pel  tempo  in  cai  divenne  domi- 
nante  Fopinione  che  nessan  testamento  potesse  valere  altrimenti  che 
se  i  testimoni  ne  oonoscessero  il  contenato  ^),  pereh^  d'allor^  in  poi 
non  era  neppar  qni  possibile  distiugaere  an  testammtum  iure  f<ketum 
da  an  testamentum  imperfeotum^  uel  senso  in  che  queste  due  espres- 
sioni  sMntendouo  qni.  Si  ammetta  dunque  o  no  che  Tbodosio  nella 
citata  Novella  avesse  abolito  completamente  il  testamento  per  man- 
cipazione  ^),  certo  h  in  ogni  caso  che  egli  dichiarb  perfetto  il  testa- 
meuto  firmato  e  sigillato  dal  testatore,  o  in  sua  veoe  da  an  ottavo 
testimone,  oltre  che  dai  sette  testimoni.  Non  subscriptum  testamentum 
a  testibm  atque  signatum,  egli  dice  nel  §  5  della  Novella,  pro  imper- 
feoto  haheri  convenit  Nel  §  6  in  seguito  egli  dice  come  dev^esser  fatto 
an  testamento  naaoupativo  e  nel  §  7  soggiunge  (;he  un  tale  testa- 
mento fatto  validamente  iure  perfecto  pub  essere  distrutto  soltanto* 
da  un  testamento  egualmente  perfetto,  salvo  che  nel  segnente  siano 
istituiti  gli  eredi  intestati  ^^j.  Cosl  si  s[)iega  anche  pienamente  come 


^)  L.  21  pr.  D.  ^ttt  UsL  fac.  pass.,  28,  1. 

^)  Confr.  Savigny,  Rivista  di  giur,  storica  cit,  vol.  I,  pag.  91.  —  Schil- 
LiNQ,  Rechtsgesehichtliche  Bemerkungen  (Oaservazioni  suUa  storia  del  diritto 
romano),  pag.  376, 

7)  Confr   il  vol.  I  di  (|uesto  libro  del  OommentariOf  pag.  28d  seg, 

^)  Cosi  deve  essere  intesa  la  dichiarazione  di  Teodobio  II  nella  Novella 
de  testamentis  deiranno  439,  ^  1  (Iits  civile  anteiustin.,  tit.  XVI).  Yedi  Savigny, 
loc.  cit.,  pag.  87  e  pag.  255,  273  del  vol.  XXXIV  del  OomtMntariOf  edlzioDe 
tedesoB. 

^)  V.  pag.  285  seg.  del  Vol.  I  di  qaesto  libro  del  OommetUario. 
10)  Nel  codice  di    Giastiniano  L.  21  ^  3  de  test,  6,  23  ^  enumerato  fra  le 
eccezioni  anclie  il  lestamenliim  parentiim  inter  liberoa. 
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rimperatoie  ginngesse  a  far  menzioDe  qui  di  qaeBto  privilegio  e  a 
presorivere  per  esso  una  forma  partioolare.  Egli  ooDBidera  qoi  tatto 
i1  diritto  formale  testamentario  vigente  e  i  oonoetti,  che  si  erano 
format!  sotto  TinflaeDza  dell'antioo  diritto,  appaiODO  in  qnesta  s;ua 
legge  nuovamente  determinati  in  modo  conveniento  per  la  loro  ap- 
plicasione  alio  nnove  forme  e  ai  nuovi  principii.  Alia  lettera  valeva 
anoora  il  diritto  antioo  seoondo  11  quale  on  seeondo  te^tameuto  im* 
perfetto  serviva  a  distrnggere  il  primo  perfetto  solo  quando  in  esso 
fossero  istitolti  gli  eredi  intestati.  Ma  qnal  significato  poteva  ayere 
ancora  qnesto  diritto  dopo  ohe  il  testamento  pretorio  era  divennto  nn 
testamento  formale  rioonosciuto  come  testameoto  perfetto  f  Sia  che 
questo  prineipio  venga  riooDOseiato  per  la  prima  volta  nella  oosti- 
tnzioiie  di  Teodosio  II  o  sia  ohe,  cosa  piil  probabile,  esso  venga  qui 
semplicemente  ammesso  come  diritto  gi^  vigente,  in  un  case  e  nel- 
Paltro,  se  voleva  mantenersi  anoora  quelPantico  privilegio,  avreb- 
bero  ormai  dovnto  detorminarsi  in  un  modo  diverse  i  caratteri  di 
simile  itstammium  imperfectum.  La  cosa  piti  oonveniente  era  di 
adattare  ad  essa  le  forme  del  nnovo  istitnto  del  codicil  lo.  Ck>m'^  noto 
queste  forme  sodo  determinate  da  una  costitnzione  delPimperatore 
CosTANTiNO  dell'anno  326  il  quale  dispose  che  per  ogni  codicillo 
come  per  ogni  testamento  fossero  necessarii  cinque  o  sette  testi- 
moni  ^M,  in  altre  parole  che  si  seguisse  la  forma  civile  della  manci- 
pazione  o  quella  del  testamento  pretorio  *').  In  ogni  case  quest'ul- 
timo  fn  rioonosciuto  valido  come  codicillo  e  quindi  un  testamento 
non  iure  factum^  in  base  al  quale  perb  si  potesse  dare  la  Aonorumpo^- 
seaHOj  ebbe  sempre  valore  almeno  di  codicillo.  Piil  tardi  Tsodosio  II 
prescrisse  pei  oodicilli  i  cinque  testimoni,  senza  necessity,  ben  iu- 
teso,  della  mancipazione  (anno  424).  Nel  Codice  teodosiano  manca 
il  passo  della  oostituzione  che  a  cib  si  riferisce  ^^j;  esso  trovasi  in- 
veoe  nel  Godice  giustinianeo  ^^).  Da  cib  non  si  deve  conoludere  perb 
che  il  pasAo  che  si  riferisce  ai  cinque    testimoni  sia  stato  agginnto 


H)  L.  1  Th.  Cod.  de  Ust  el  codieilUs,  4,  4. 

12)  Savigny,  Beitrag,  etc,  (Contribato  alia  storia   dei    teBtamenti    romani), 
Delia  citata  Zeitsehrift,  etc.  (Rivista  di  giarisprndenca  etorica),  vol.  I,  p.  83  Beg. 

13)  La  costitnzione  ^  la  L.  7  Th.  Cod.  de  test,  et  cod,,  4,  4. 
1*)  Come  L.  ult.  *  3  Cod.  de  eodicilUs,  6,  36. 
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da  GiusTiNiANO,  perohe  nelPInterpretazione  del  Yisigoti  a  questa 
legge  h  detto  espressameote  ohe  raltima  parte  ne  h  atata  trala- 
soiata^^}.  Perb  senza  qualche  mutamento  o  senza  tralasciare  qualche 
cosa  il  testo  non  deve  essere  stato  aocolto  nel  Oodioe  di  Giustiniano 
e  forae  I'imperatore  chiamava  qui  il  testamento  fatto  davanti  *  a 
cinqne  testimooi  imperfectumj  e  quello  fatto  davauti  a  sette  per- 
fedum  ^^).  Gomunqae  sia,  seiubra  che  fosse  cosa  logioa  e  conveniente 
sostituire  airantico  ooacetto  di  testamentum  imperfectum  ormai  dive- 
unto  una  formula  vuota  quello  di  disposlzione  di  ultima  volout^ 
fatta  nella  forma  codicillare,  perooch^  quetito  h  ormai  il  vero  testa^ 
mentum  imperfeotum  del  dirltto  uuovo,  tauto  per  la  aostanza  quanto 
per  la  forma. 

I  modern!  chiamauo  simile  testamento  testamentum  posteriua  im- 
perfectum^  ma  questa  denominazione  deve  oonsiderarsi  qui  come  una 
abbreviazioue  della  piti  lunga  descrizione  cbe  sarebbe  neoessaria, 
peroooh^  essa  alia  lettera  si  adatterebbe  a  tutti  i  testament!  privi- 
legiati.  Xon  mancano  perb  scrittori  i  quail  vogliono  adattare  que8t<» 
nome  ai  soli  testamenti  posteriori  fatti  a  vantaggio  degli  eredi  intestati. 
peroh^  a  questi  soli  esso  si  adatta  nella  oostituzione  di  Tbodosio  ^'';. 
Si  potrebbe  in  contrario  iuvocare  Ulpiano,  11  quale  nella  L.  2  Dig. 
h.  t.  oontrappone  al  testamentum  perfectum  11  testamento  fatto  inre 
militari  ^^).  Se  questa  non  fosse  che  una  semplice  questiooe  di  for- 
mule  sarebbe  il  oaso  di  non  oecuparsene,  ma  egli  h  ohe  da  essa  de- 
rivano  anche  delle  conseguenze.    ^  opinione    molto    comune   iufatti 


1^)  Vedi  Id  ispecial  inodo  Weitok  uella  sua  edizione  del  cinque  primi  libri 
del  Codice  teodoBiano  ad  h.  1.  Dota  m,  pag.  210. 

^^)  Per  lo  meno,  nella  novella  de  testamentis  dell'anno  4')9  non  ^  detto 
che  i  concetti  di  testamento  perfetto  e  tedtaiuento  imperfetto  fossero  cosi 
precisi,  ma  essi  sono  applicati  in  modo  come  se  g\k  da  lungo  tempo  fossero 
concetti  fisai. 

17)  Coal  PAltnkr,  Disserlalio  de  testamento  posteriore  imperfeeto  prius  perfectum 
luiad  infirmante,  Erfordlae  1723,  ^  24,  dove  dice:  a  Unicus  datur  casus,  ubi 
imperfectam  et  alias  ratione  solemnitatam  penitas  nail  am  testamentam 
prias  perfectam  inflrmare  potest ».  A  me  non  ^  riascito  invece  di  vedore  In 
dissertazione  sullo  stesso  argomento,  pabblicata  agualmente  in  Erfurt  alcani 
anni  piil  tardi,  nel  1735,  da  T.  G.  Rbinhart. 

IS)  In  simil  modo  anche  Giustiniano  chiama  testwnentum  imperfectum  il 
testamento  pareninm  inter  liberos  nella  L.  21  ^  3  Cod.  de  test.,  6,  23. 
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che  una  tale  disposizione  doq  sia  da  considerare  an  vero  testamento 
alia  pari  degli  altri  testamentt  privilegiad,  ma  soltaoto  an  oodicillo 
a6  integtuto  ^^u  Qaesta  opiniotie  sembra  giastificata  dalle  parole  della 
costitazione : 

<  Eo  enim  casu,  licet  imperfecta  vldeatar  scriptora  posterior, 
iuftrmato  priore  testamento  secundam  eius  voluatatem  noH  quasi 
testanientum^  sed  quasi  voluntatem  intestati  valere  ceusemas  >  '^), 

anzi  ne  resta  probata  in  modo  inoonfatabile  qaando  si  prendano 
le  parole  nel  loro  sense  grammaticale  e  senza  rigaardo  alia  con- 
nessione  tra  la  legge  e  il  diritto  precedente.  Tattavia  meritano 
qualche  considerazione  le  seguenti  osservazioni  in  contrario.  Nel  di- 
ritto antico  s'inteade  per  testamentum  imperfectutn  capaoe  di  rompere 
il  precedente,  qaando  contenga  I'lstitazione  degli  eredi  intestati,  il 
testamento  fatto  nella  forma  pretoria.  Simile  testainento  aveva  tatti 
gli^effetti  di  an  testamento  complete,  salvo  che  non  {K>teva  rompere 
il  precedente  testamento  civile.  QaestUiltimo  effettogli  era  attribaito 
qaando  esse  fosse  fatto  a  favore  degli  eredi  intestati,  ma  nessuno 
sosterr^  per  oio  che  esse  avesse  in  tatti  gli  altri  riguardi  gli  effetti 
di  an  codicillo  ab  intestaio.  La  disposizione  dell'imperatore  Tkodosio 
})ertanto,  essendo  aaa  disposizione  semplicemente  correttiva,  deve 
nel  dabbio  intendersi  nel  sense  meno  lontauo  dal  diritto  precedente 
LMntenzione  del  legislatore  era  di  mantenere  in  vigore  o  meglio  di 
riimovare  nu  diritto  particolare  che  nel  corso  del  tempo  aveva  perso 
il  sao  significato.  Ma  poich^  ogni  codicillo  ab  intestcUo  deve  in  certo 
modo  rigaardarsi  come  Tistitazione  degli  eredi  intestati  ^M^  egli  ap- 
plica  qui  la  forma  vigeute  pel  codiciUi  stabileudo  che  ana  simile 
disposizione  valga  non  come  un  testamento,  ma  come  an  codicillo. 
Kiferire  queste  parole  anche    agli    effetti,    cio^    ammettere   che  con 


i9j  Vedi  DoNBLLO,  Oommentarii  iuris  einlis,  lib.  VI,  cap.  16  $  12. —  Bruk- 
NKiffANS,  Comm.  ad  L.  21  Cod.  de  teat.,  6,  23.  —  Stkuvio,  SyiUagma  iuris 
cimlis,  exerc  XXXII,  th.  41.  —  Altnbr,  Ioc.  cit  —  G.  L,  Bobhicbr,  pre- 
fazione  al  qainto  libro  dalle  EJxereUationeg  <id  Pandectas  del  padre  di  lai, 
^  15  DOta  m.  —  HoEPPNBR,  Ofmmentario  dflle  hiiluzhni,  ^  463  nota  1. 

20)  Nov.  cit.  $  7,  o  L.  2M  5  Cod.  de  testam.,  6,  23. 

21)  L.  3  pr.  D.  de  tare  codieUhrum,  29,  7.  L.  16  in  f.  eodem :  c  intestate 
paterfamiliaB  mortao  .  .  .  codicilli  .  .  .  vicem  testamenti  exhibeot  i>. 
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esse  si  attribaisoa  a  simile  testamento  oltre  la  via  rumpendi  anche  il 
valore  del  codicillo  ab  inieatato  in  generale,  h  oosa  ohe  non  si  oon- 
oilia  oollo  soopo  della  legge ;  meglio  ^  riferire  qaesta  semplioemente 
alia  forma.  LUmperatore  dioe:  la  disposizione  iion  vale  oome  testa- 
mento formale,  perch^  ocoorrerebbero  per  ei5  i  sette  testimoni^  essa 
Tale  oome  un  codicillo  iDtestato  perch^  per  questo  ne  occorrono  solo 
cinque. 

In  tutto  questo  per5  uon  si  deve  vedere  una  semplioe  questione 
di  parole.  Yi  sono  invece  queste  iiotevoli  differenze :  a)  in  primo 
luogo  h  certo  oho  in  questo  testamento  non  potevano  aver  luogo 
diseredazioni,  i>erch6  condizione  fondamentale  della  sua  vatlidit^  era 
che  fossero  istituiti  in  esso  tutti  coloro  ohe  sarebbero  stati  ehiamati 
alia  sucoessione  intestata  in  mancauza  di  testamento,  non  alcuui 
soltauto  di  essi;  h)  iu  seoondo  luogo  anche  Terede  intestate  deve 
adempiere  i  legati  iinpostigli  in  uu  semplice  codicillo  ^^;;  c)  inflne, 
anche  sotto  gli  altri  riguardi  Terede  intestate  quando  acquista  I'e- 
reditu  h  indubbiamente  parilicato  del  tutto  al  testamentario  per  i 
diritti  e  per  gli  obblighi.  Yi  sono  per5  alcune  disposizioni  oltre  la 
diseredazione  che  possono  farsi^  soltanto  in  un  testamento  vero  e 
proprio  o  in  un  condlcillo  confermato,  come  per  esempio  le  sostitii- 
zioni  pupillari,  le  nomine  di  tutori,  le  manomissioni  dirette  ^).  Chi 
aderisce  alPopinione  comune  non  pub  dunque  ritenere  per  valide 
simili  disposizioni '^) ;  seoondo  Topinione  da  noi  difesa  invece  esse 
dovrebbero  esser  valide  ^^).  II    te^ttatore    pub   anche   indubbiamente 


22)  L.  3  pr.  L.  8  M  D.  d«  hire  cod.,  29,  7. 

^)  Le  prime  richiedono  aempre  per  valere  come  sostituzioni  dirette  Tesi- 
fitenza  di  un  vero  testamento  (^  5  I.  de  pup-  subsi,^  confr.  L.  76  D.  ad  S,  C, 
Treb,,  36,  t);  le  dae  ultime  possono  fftrsi  validamente  anche  in  codicilli 
confermati.  L.  3  pr.  D.  de  test*    tutela,  26,  2,  L.  43  Dlg.^de  man,  tesL,  40,  4. 

24)  BicuNNBMANN,  loc.  cit.,  n.  5. 

25)  Per  peter  applicare  questo  diritto  anche  oggi  bisognerebbe  sempro 
snpporre  che  un  padre  avesse  in  nn  primo  testamento  diseredato  bona  mente 
'I  sue!  figli  minori  e  li  avesse  poi  istituiti  in  un   testamento  posteriore.  Cosi 

I'importanza  pratica  di  qaesta  questione  non  e  oertamente  grande,  anche 
perchd  altre  differenze  fra  la  successione  testamentaria  e  la  succesMone  in- 
testata, oome  ad  esempio  la  diversa  efflcacia  delta  rinuncia,  si  applicano  alle 
disposizioni  oodioillari  non  meno  die  alle  vere  istituzioni  dWede.  Vedi  per 
esempio  L.  4  ^  2  Dig.  at  quis  omissa  causa  test,  ah  ini,  poss,  lier,^  29,  4. 
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laadare  ai  siDgoli  eiedi  intestati  quote  diverse ;  e  per  quanto  qaesta 
«  diiami  ana  diviaione  dell'erediU  Ira  gli  eredi  intestati  **)  gli  eredi 
rioevono  la  quota  loro  atfcribuita  in  forza  di  una  disposizioae  testa- 
mentaria  e  aono  per  oi5  veri  eredi  testamentarii  ^).  Gertamente  non 
h  piti  tanto  faoile  distinguere  ristitozione  degli  eredi  iutestati  dal 
oodicillo  ab  inUttalOj  dopo  che  aono  state  abolite  tutte  le  formality 
delKstitaaone  d'erede  ed  ^  stato  stabilito  il  prindpio  in  quolibet  lo- 
qmendi  genere  formata  institutio  vaJsat,  si  modo  per  earn  Jiqu4ini  vo- 
luntatis intentio^).  In  antioo  oooorreva  dichiarare  in  modo  predso 
che  s^istituiTano  eredi  gli  eredi  intestati  *^) ;  qualnnque  istituzione 
indiretta  non  poteva  valere  che  come  codicillo,  come  se,  per  es., 
11  testatore  dicesse :  io  non  voglio  togliere  ai  miei  proesimi  parent!  i 
diritti  che  la  legge  loro  concede  sulla  mia  eredit^,  ma  aspetto  da 
loro  che  adempiranno  fedelmeiite  i  aeguenti  oneri.  Oggi  anche  una 
simile  dispoeisione  pud  valere  come  istituzione  di  erede.  Ma  su  do 
non  pu6  darsi  una  regola  generale.  Deve  gnardarsi  sopra  tutto  alia 
volenti  del  testatore  ^)  e  per  c^)no8oe^e   questa   pub   tenersi  conto 


^)  Vedi  A.  F«  Schott,  GommetUatio  de  po^riore  iestamento  imperfecta  priw 
perfectwn  non  rumpente,  cap.  Vll,  pag.  65,  66  d^li  opaseoli.  A  ragione  agU 
81  pronuncia  contro  qaelli  che  ritDngono  il  testamento  poeteriore  imperfetto 
an  aemplioe  oodieillo,  ma  qaando  pel  egli  stesao  lo  definisce  €  distribatio 
qoaedam  hereditaria  inter  heredeB  ab  intestate  sacoessaros  a  testatore  fiicta  », 
giastamente  si  pad  domandare  in  che  cosa  aoa  simile  distribasione  diiferisca 
dalla  istitazione  vera  e  propria  degli  eredi  intestati.  Vedi  sa  cio  la  tratta- 
doae  che  segue  nt*l  testo. 

^  AI  padre,  e  forse  anche  ad  altri  testatori,  era  bensi  concesso  di  poter 
distribaire  la  propria  ereditjl  mediante  codicilli  nei  qaali  gli  eredi  erano 
considerati  come  saceessori  intestati  (L.  20  $  3,  L.  33,  L.  39  ^  1,  ^5  Dig. 
/am,  erc^  10,  2);  nel  diritto  naovo  pero  la  vera  istitazione  di  erede  si  di- 
stiogaeva  dalla  distribazione  dell'erediti^  fra  gli  eredi  intestati  soltanto  nella 
divisio  paretUum  inter  l\hero$,  peroccb^  qaeeta  noD  era  per  la  saa  forma  ne 
codicillo  n^  teslamentam  parentutn  inter  liberos.  Vedi  Nov.  18  cap.  7,  Nov.  107 
cap.  3. 

28)  L.  15  C.  de  testamenUe,  6,  23  (delPanao  339^ 

29)  Gaio,  Inst.,  II,  116,  117.  —  Ulpiaxi,  Fragm.,  tit.  XXI. 

30)  L.  1  D.  de  tare  codieillor,  29, 7 :  c  Saepissime  rescriptam  et  constitatani 
est,  earn  qui  testamentum  facere  opinatus  est,  aec  volait  quasi  codicillos  id 
valere,  videri  nee  codicillos  ft^sisse;  ideoqae  qaod  ia  illotestameato  scriptum 
est,  licet  qaaei  in  codicilUs  poterit  valere,  tamen   non  debetar  s. 
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anche  delle  espressi^ni  usate  ^^  ^).  Se  qaeste  non  diohiarano  in  modo 
pred8o  ohi  debba  essere  erede  la  disposizioue  non .  pub  mai  valere 
come  istitnzione  diretta/  Clo8i  anohe  oggi  la  disposizione  <c  inoarico 
il  mio  erode,  ohianque  esso  sia,  ecc.  >  ^^)  si  dovrebbe  oonsiderare  coi 
giareoonsalti  olassioi  un  oodicillo.  Ma  se  inveoe  alcano  disponesse : 
« 1  miei  eredi  prossimi  dovrauno  dividers!  la  mia  ereditli  in  modo  che 
]a  mia  sorella  o  i  figli  di  lei  abbiano  due  terzi,  i  figli  del  mio  fra- 
tello  predefanto  un  terzo  »,  questa  disposizione  dovrebbe  essere  con- 
siderata  secondo  i  prinoipii  del  diritto  nuovo  nna  vera  istitnzione 
d'erede  ^^).  Per  oi5  si  pub  anche  dire  che  se  il  testamentum  po-- 
sterius  imperfeetum  dovesse  secondo  la  oostitnzione  di  Tbodosio 
dell!  anno  439  considerarsi  oome  un  semplice  codicillo  oft  inte- 
statOj  non  sarebbe  neppur  possibile  distribuire  fra  i  singoli  eredi 
intestati  determinate  quote  d'eredit^;  ora,  se  cib  si  ritiene  possi- 
bile ci5  signifioa  che  questo  deve  considerarsi  un  testamento  vero  e 
proprio  ^). 


30  a)  L.  13  $  1  D.  de  iure  codic:  <  Voluntatis  antem  qaaestio  ex  scripto  ple- 
rumqoe  declarabitur.  Nam  si  forte  a  Titio  legata  reliquit,  substitutum  adseripait 
heres  si  non  extUisset,  sine  dabio  non  oodicillos,  sed  testamentum  facere  vo- 
luisse  intelligetar  d. 

31)  L.3pr.  D.  de  iure  eodiciUorumj  29,7:  a  Si  quisy  oam  testamentum  nullum 
liabebat,  codieillis  fideicammissa  hoe  modo  dedU :  qmsquis  inihi  heres  erit  bono- 
rumve  possessor,  eius  fldeicommitto  ». 

32)  Anche  se  il  testatore  avesse  dato  alia  propria  disposizione  il  nome  di 
codicillo,  esso  dovea  valere  non  ostante  ^come  testamento  quando  ne  avesse 
i  requisiti;  perch^:  c  Testamentam  non  ideo  infirmari  debebit,  quod  diver- 
sis  hoc  deficiens  (il  testatore)  nominibas  appellavit,  cum  saperflaa  non  no- 
ceant;  prasternUssa  namque  necessaria,  non  abundans  cautela  —  testatoris 
officit  voluntati  d,  come  dice  una  costitazione  degli  imperatori  Arcadio  ed 
Onorio,  la  L.  2  Tli.  Cod.  de  test,  et  eodic,  4,  4;  L.  17  last.  Ood.  de  test., 
6,  23.  Non  si  potrebbe^del  resto  considerare  come  vera  istitnzione  d'eredo 
neppare  la  disposizione  colla  quale  il  testatore  lasciasse  singole  cose e somme 
agli  eredi  intestati.  Di  questa  per6  noi  non  trattiamo  ora,  bensldella  distri- 
bucione  totale  dell 'credits  per  quote. 

33)  Che  il  test,  posierius  imperfeetum  sia  qualche  oosa  piii  che  un  semplice 
codicillo  ab  intesttUo  appare  anche  da  Armenopulo.  Questi  diceva  bensi  che 
gli  eredi  intestati  succedevano  in  conseguenza  del  diritto  naturale  a  loro 
competente,  ma  egli  considerava  il  diritto  naturale  come  il  motive  pel  quale 
il  testamento  imperfetto  avea  gli  effetti  di  un  testamento  perfetto  e  per 
cio  diohiarava  gli  eredi  obbligati  a  pagare  i  legati,  come  quelli   che  aveano 

Gluck,  Comin,  PandeUe,  -   Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  32. 
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Anche  per  aitra  via  per5  si  pa6  dimostrare  ohe  un  testamentum 
posterius  imperfootum  deve  valere  piii  ohe  an  oodicillo  ab  intestato. 
Tanto  pel  diritto  delle  Pandette  quanto  per  la  costituzione  delPini- 
penitore  Tbodosio  h  neoessario  che  gli  eredi  intestati  siaiio  istitoiti 
espressamente  ^^).  In  ci5  si  distingue  il  nostro  testamento  posteriws 
imperfeotum  dal  oodioillo  ab  intestato,  perch^  in  quosto  nou  pu5  es- 
sere  oontenuta  che  una  disposizione  oodicillare,  la  cui  esistenza  ^ 
indipendente  dal  1 'esistenza  di  un  testamento,  in  conseguenza  del 
quale  perb  gli  eredi  intestati  debboiio  adenipiere  la  disposizione  oo- 
dicillare, oome  se  fossero  istituiti  eredi  (vedi  sopra  nota  21).  Me- 
diante  semplici  codioilli  perb  non  pub  esser  tolto  il  diritto  di  cre- 
dits ^^);  nou  ostante  adunque  eheil  teataynentum  paaterim  imperfeotum 
abbia  oomune  la  forma  ool  eodioillo,  la  forza  attribuitagli  di  rom- 
pere  il  primo  testamento  riposa  suU'istituzione  espressa  degli  eredi 
intestati.  Esso  viene  ad  avere  oosl  la  forza  di  un  vero  testamento 
senza  ohe  si  «tabilisca  eccezione  alcuna  alia  regola  codicillis  keredi- 
ta8  odtntf  nequit^^).  Ma  da  cib  segue  anche  che  neppure  la  olausola 
oodicillare  aggiunta  al  testamento  pub  far  si  che  esso  sia  tenuto  iu 
vigore  oome  testamento  posterius  imperfectum.  Questa  clausola  ha 
I'effetto  ohe  il  testamento  valga  oome  codicillo  quando  siano  state 
oBservate  le  forme  prescritte  i)er  questo.  Se  il  primo  testamento  non 
vale,  il  posteriore  munito  di  clausola  oodicillare  vale  oome  un  oodi- 
cillo ab  int€8tato^^)y   in    caso    oontrario   vale    come    oodicillo  testa- 


ricoDOSCiato  il  testamoDto  o  sucoedevano  in  base  al  medesimo.  Aumenopulo, 
Frocheinmy  oesia  Manuate  legum,  L.  5  tit  10  $  27  nel  sapplemento  al  The- 
saurus del  Mbbrmann,  pag.  321. 

3^)  L.  2  D.  b.  t:  «  vel  in  eo  scriptus  est,  qui  ab  intestato  venire  potest  p. 
—  L.  21  $  5  C.  de  testam.  —  c  nisi  in  secunda  voliintate  testator  eos  scribere 
institaity  qui  ab  intestate  ad  eius  hereditatem  Tocantnr  ». 

3:»)  ^  2  h  de  eodicillis,  L.  2  C.  eod.  6,  36. 

36)  Nel  fat  to  di  togliere  Teredita  mediante  il  oodicillo  p<iteTa  essere  inclusa 
una  dichiaraxioDe  d'indegnit^,  in  conseguenza  della  quale  Perede  era  escluso 
dal  680o;  L.  4  Cod.  de  his  qtuie  ut  indiynis,  6,  35;  ma  dopo  che  oolla  legge 
Ginlia  e  Papia  Poppea  il  diritto  deirerario  e  venuto  a  modiflcare  arbitra- 
riamenie  i  principii  fondamentali  del  diritto  eredi tario  romano,  non  si  pos- 
sono  piii  fondare  su  do  delle  regole.  Ia  regola  che  un  primo  testamento 
pa6  easer  revocato  aoltanto  da  un  testamento  posteriore  e  non  da  codicilli 
rimane  in  vigore  senia  alcuna  eccezione. 

3T)  L.  S8  $  17  Dig.  de  lefjatiSj  11,  31.Confr.  L.  3pr.  Dig.  de  iurecodie.,  29,  7. 
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mentario,  tAoh  Terede  istitaito  iiel  primo  testamento  si  considera 
come  onerato  delPincarioo  di  adeinpiere  il  seoondo  come  fedeoom- 
messo^^).  La  claasola  oodioillare  noa  pa5  avere  magjir>ori  effetti  di 
una  disposizione  codioillare  vera  e  propria.  Gerto  perb  essa  non  pa5 
iieppure  reear  danno  al  testamento.  Se  essa  ^  aggiauta  a  an  testa- 
mento valido  sotco  tatti  i  riguardi  questo  conserva  anche  sotto  ii 
rigaardo  della  vis  rumpendi  tatti  i  snoi  efietti  ^^) ;  se  pertanto  in  un 
seoondo  t^tameiito  fatto  davauti  a  oinque  testimoni  fossero  isti- 
taiti  gli  eredi  intestati,  il  primo  non  sarebbe  rotto  meno  pel 
fatto  ehe  al  seoondo  fosse  aggianta  la  elausola  codioillare. 

SUutende  ohe  gli  eredi  intestati  Istitaiti  debbono  essere  i  prossimi; 
debbono  cio^  essere  istitaiti  colore  che  ab  intesteto  ad  eius  liereditatem 
vocantur  *^),  colla  quale  designazione  possono  essere  indicati  soltanto 
qnelli  che  avrebbero  ottennto  I'eredit^  senza  testamento;  non  gi^ 
tutti  colore  che  la  legge  chiama  nella  serie  degli  eredi  alia  succes- 
sione  intestata  ^^).  Le  particolarit^  del  singoli  casi  si  debbono  de- 
torminare  qui,  come  in  genere  nella  saccessione  intestata  ^'),  avuto 
riguardo  al  tempo  della  delazione  dell'eredit^.  Se  pertanto  il  tosta- 
tore  aresse,  quando  faceva  il  seoondo  testamento*  avuto  di  mira  sol- 
tanto gli  eredi  prossimi  allora  esistonti,  non  daiineggerebbe  alia 
validity  di  quel  testamento  il  fatto  che  quegll  eredi  non  esistessero 
piti  al  memento  della  morte,  ben  inteso  purch^  egli  avesse  indicate 
gli  eredi  prossimi  eon  una  espressione  generica,  cb^  diversamento 
dovrebbe  decidersi  se  egli  avesse  designato  gli  eredi  con  preclsione 
individualmente  o  almeno  per  stirpi.  Cos),  per  escmpio,  11  tostatore 
ha  detto:  istitaisco  eredi  i  figli  della  mia  sorella  defunta.  Se    questi 


»S)  Arg.  L.  3  $  2  D.  de  iure  codiciUorum  Jo.  Aug.  Hkllprld,  de  effectu  tHau^ulae 
codiciUaris  testamento^  quod  rumpitur^  adjeetae  (opp.  minora  T.  1  opasc.  XVIII, 
{lag.  401  segg.),  cap.  Ill,  $  34. 

30)  Hellpbld,  loc.  cit.y  cap.  II,  ^  22.  Vedi  L.  17  C.  de  test. 

^)  L.  21  ^  5  Cod.  de  test.,  6,  23.  In  simil  mode  si  esprime  Ulpiako  nella 
L.  2  D.  h.  t. 

41)  Altneu,  Diss.  oit.  de  test,  post,  imperfeeto,  etc,  $  29.  Qaesto  principio  h 
in  certo  senso  modlficato  dalla  L.  12  $  1  Dig.  de  hon.  pass,  contra  tab.,  37,  4 
della  quale  8ar&  data  una  spiegazione  minuta  piii  oltre  al  n.  IV  di  questo 
steeso  paragrafo. 

42)  L.  2  $  6  Dig.  de  suis  et  legit.,  38,  16. 
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sono  I  soli  eredi  iatestati  prosaimi  e  se  esistono  anooia  al  tempo 
della  delazione  deireredit^,  quella  designazione  non  pii5  fare  osta- 
colo  alia  validity  del  testamentum  posterius  imperfeotum]  ma  se  essi 
sono  veiiuti  a  morte  nel  frattempo,  al  momento  della  delazione  non 
si  trovano  istitniti  gli  eredi  prossimi  e  il  testamento  non  pn5  valere 
come  testamentum  posterius  imperfectum  ^^).  Un'altra  condlzione  per 
la  validity  del  testamento^  che  ognuno  intende  da  s^,  h  quella  che 
siano  istitniti  tntti  gli  eredi  prossimi,  non  uno  o  alcnni  soltanto. 
Anche  su  questo  pnnto  la  legge  h  oosi  precisa  che  Topinione  av- 
versa  fondata  sulla  ciroostanza  che  Ulpiano  pari!  soltanto  in  sin- 
golare  (vel  in  eo  scriptus  inveniatuTy  qui  ah  intestato  venire  potest) 
merita  appena  di  essere  menzionata,  ma  non  di  essere  confa- 
tata  **). 

Se  accanto  agli  eredi  intestati  sia  istitnito  nn  estraneo  la  validity 
del  testamentum  posterius  non  ne  soffre  pid  che  se  uno  dei  coeredi 
non  anqaisti  la  sua  parte;  la  parte  delPestraneo  si  accresce  agli  altri  ^^). 
Non  ^  vietato  perb  lasciare  legati  a  terzi,  perch^  la  legge  parla  sol- 
tanto d'istituzione  d'erede ;  quindi  I'istituzione  d^erede  di  un  estraneo 
pub  anche  tenersi  in  vigore  come  fedecommesso  median te  laclaasola 
codicillarey  ciob  gli  eredi  intestati  sarauuo  obbli<;ati  a  restituire  al- 
I 'estraneo  la  quota  nella  quale  h  state  istitnito,  dopo  detratta  perb 
la  quarta  Trebelliana.  Circa  la  questione  se  le  sostituzioni  dirette 
di  terzi  abbiano  effetto  giuridico,  si  potrebbe  a  prima  vista  incli- 
nare  a  rispondervi  negativamente,  per  la  ra;^ione  che  esse  sono  pos- 
sibili  soltanto  nei  testamenti  perfetti  ne  sembra  che  qui  si  sia  i>en- 
sato  affatto  alia  validit<^  fedecommissaria  di  esse,  posto  che    del  di- 


^3)  Non  pa6  fare  ostacolo  il  fatto  cbe  gli  effetti  della  ruplio  i*estino  qui  in 
<]aalche  modo  in  soBpeso,  per  la  ragione  che  il  primo  testamento  non  ap- 
pare  ancora  come  rotto  qaando  non  sono  istitniti  coloro  che  alia  morte  del 
testatore  sarebbero  i  pit  prossimi  all'ereditii,  perch^  qnalche  cosa  di  simile 
si  avvera  anche  nella  rnptio  di  un  testamento  per  agnazione  di  postnmo. 
L.  12  pr.  Dig.  h.  t. 

■w)  Altner,  Diss,  cit.,  ^  25,  26.  —  Marano,    Paratitla,  loc.  cit.,  pag.  695. 

^)  Arg.  L.  21  ^  3  C.  <1^  test  :  <k  Si  in  huinsuodi  Yolnutate  («{  parla  qni  di 
testam.  parentum  inter  Uberos),  liberis  alia  sit  extranea  mixta  persona,  cer- 
tum  est,  eam  voluutatem  defuncti,  quantum  ad  illam  duntazat  permixtam 
personam,  pro  nullo  haberi,  sed  liberis  accrescere  ». —  Altner,  loc.  cit.,  ^29. 
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ritto  del  sostituto  puo  essere  parola  soltanto  quando  11  primo  erede 
nominato  viene  a  manoare.  Non  pub  negarsi  pero  che  la  clausola 
oodiciUaie  possa  aver  I'effetto  di  attribaire  al  sostituto  un'azione 
fedeoommiasaria  ^).  Snppongasi  un  testamento  destitolto  il  cui  man* 
teuimento  in  vigore  si  pub  ottenere  mediatameute  oolla  clausola 
fedecommissaria  ^^.) ;  ciob  suppongasi  che  I'erede  intestato  prossimo 
rinunci  aireredit^  o  muoia  viyeute  il  de  cuius  o  perda  la  capacitii 
di  sucoedere.  In  tal  case  non  vl  ha  aloun  dubbio,  in  primo  Inogo, 
che  11  primo  testamento  sia  rotto  peroh^  a  questo  efifetto  11  testa- 
mento posteriiis  imperfectus  vale  come  perfetto.  Qui  si  applica  il 
principio : 

c  Nihil  interest,  an  extiterit  aliquis  ex  posteriore  testamento 
heres,  an  non  extiterit,  hoc  enim  solum  spectatur,  an  aiiquo  casu 
existere  potuerit  >  **). 

Debbono  per5  distinguersi  due  oasi:  a)  I'erede  rinunoia  del  tutto 
all'eredit^  o  diviene  incapace.  In  questo  caso  sembra  che  11  testa- 
mento, quando  siano  stati  istituiti  gli  eredi  Intestati  prossimi, 
possa  considerarsi  deetitutum,  Ohi  siano  infatti  gli  eredi  intestati 
prossimi  h  cosa  che  non  deve  determinarsi  soltanto  al  tempo  della 
morte  del  testatore;  erede  prossimo  ^  colui  che  al  tempo  della  de- 
lazione  deil'eredit^  non  ^  escluso  da  alcuno  piii  vloino  e  questo  h 
un  rapporto  che  pub  mutarsi  anohe  dopo  la  morte  del  testatore  ^^i. 
Tnttavia  qui  si  paria  soltanto  del  memento  in  cui  alcuno  si  debba 
considerare  intestato  ^^)  e  questo  momeuto  deve  anche  nel    case  pre- 


46)  Arg.  L.  76  D.  ad  SL  Treb.  36,  1 :  <  Si  pater  flliam  suum  impuberem 
ex  asse  scripserit  heredem  eique  oodicUlls  substitaerit,  deinde  flllusimpubeB 
decesserit,  licet  BabBtitutio  inutilis  sit,  quia  codicillis  hereditas  neque  dari, 
Deque  adiml  potest,  tamen  benigDa  interprelatioDe  placet,  at  mater,  quae 
iDtestato  pupillo  sacceasit,  Babstitutis  fideicommisso  obligetur  d,  e  in  ispecie 
L.  6  pr.  ^  1  e  2  D.  9i  quis  omUsa  caitsa  teat,  ab  int,  possid,  hered.  29,  4. 
Vedi  Botto  la  nota  54  e  il  testo  ivl. 

47)  Arg.  L.  6  pr.  D.  si  quis  omissa  causa  test.,  29,  4. 
«)  §  2  I.  quib.  mod,  tesL  infirm,  2,  17. 

49)  ^  6  Inst,  de  legit  agnat,  suce.  3, 2  «...  saepe  accidit,  at  proximiore  mortao 
proximas  esse  incipiat,  qai  moriente  testatore  non  erat  proximus  ». 

^)  h,  2  \  6  D.  de  suis  et  legiiim,  38,  16:  <i  Proximum  non  earn  quaerimus, 
qui  tunc  fait,  qanin  moreretur  paterfamiliaB,  sed  earn,  qui  tunc  fait,  quum 
intestatum  deeessisse  certum  est  2».  V.  ^  7  in  f.  Inst  de  heredit,  quae  ab  int.  defer.  3, 1 . 
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sente  determinardi  nello  stesso  modo  che  quando  si  (a  \nogo  alia 
sacoessione  intestata.  Se  la  claasola  oodioillare  uon  fosse  s&ata  ag- 
gianta  al  testameuto  si  sarebbe  aperta  la  semplioe  saooessione  ia- 
testata^^}  e  sarebbe  possibile  che  fossero  chiamate  alPeredit^  ootne 
prossimi  i)ersone  che  alia  morte  del  testatore  erano  esclase  da  altri 
piti  vicini  di  loro.  Ma  qai  si  tratta  di  suecessione  testamentaria,  e 
la  saooessione  testamentaria  si  deferisce  di  regola  alia  morte  del 
testatore^')  e,  qaando  non  vi  siano  sostitazioni  validamente  ordi- 
nate, pub  esser  deferita  ana  yolta  sola,  di  maniera  che  se  I'erede 
testamentario  rinanci  o  divenga  iucapace  si  fa  Inogo  neoessaria- 
mente  alia  suooessioue  intestata.  Neiristitazione  incondizionata  degli 
eredi  intestati  deve  danqae  oonsiderarsi  sempre  erede  testamentario 
qaello  solo  che  al  momento  della  morte  del  testatore  sarebbe  ohia- 
mato  alPeredit^  se  non  vi  fosse  testamento;  gli  eredi  intestati  snc* 
oessiyi  non  possono  oonsiderarsi  aoquirenti  dell'eredit^  ex  testamento 
se  non  in  conseo^aenza  di  una  sostituzione  a  loro  favore.  Ma  nel 
nostro  caso  essi  sono  esclusi  auohe  dalla  suecessione  intestata.  In- 
fatti  la  claasola  oodioillare  ag^iunta  al  secondo  testamento  fa  si  che 
qaesto  valga  come  codicillo  testamentario  (codioillus  post  testamentum 
foetus)  e  che  il  primo  testamento  conseguentemente  non  sia  rotto 
(vedi  sopra  nota  3S).  Ma  allora  la  sostituzione  esercita  la  sua  effl- 
cacia,  vale  a  dire  il  sostituto  pub  richiedere  Peredit^  come  fedecom- 
messo  dairerede  istituito  nel  primo  testamento.  b)  Esaminiamo  ora 
il  secondo  caso,  I'erede  istituito,  cio^,  rinuncia  solo  alPerediti^  testa- 
mentaria, ma  vuol  succedere  ah  intestato.  Gom^^  noto  egli  deve  in 
tal  caso  prestare  i  lejrari  ^^) :  ma  il  diritto,  che  eventualmente  il  so- 
stituto deriva  dalla  clausola  codicillare,  non  pub  mai  essere  consi- 
derate come  un  fedecommesso  imposto  a  lai  nella  quality  di  erede 
testamentario,  peroh^  esso  diviene  ef&caoe  soltanto  quando  egli 
cessi  di  essere  erede  testamentario.  Non  per  questo  il  diritto  del  so 
stituto  deve  ritenersi  frustrate  dalla  rinuncia  alia  credits  testamen- 


=^^)  (>  2  I.  quib.  mod.  test,  infirm.:  «...  si  qais  . .  .  nolaerit  heres  esse  .  .  ., 
paterfamilias  intestatas  moritars. 
^2)  L.  13  pr.  e  $  2  D.  (ie  aequir,  vel  omitt.  herecU  29,  2. 
^^)  L.  1  pr.  D.  91*  quis  omissa  causa  testam,  ab  intestuto  possid.  heredU.  29,  4. 


DB  INIDSTO,   BUPTO  IBBITO  FACTO  TESTAMENTO.  255 

taria;  la  claiisola  oodioillare  deve  piuttosto  iuterpretarsi  nel  senso 
che  Sti  Terede  intestato  prosaimo  non  acquisti  I'eredit^  in  base  al 
testamento  questo  non  debba  oonsiderarsi  oome  un  testamento 
indipeudente  a  shj  ma  come  an'agginnta  al  testamento  preoedente; 
qnest'ultimo  danqac  non  sar^  rotto,  ma  I'erede  istituito  in  easo  ^ 
obbligato  soltanto  ad  adempiere  il  primo  nolle  parti  in  oui  pub  va- 
lere,  qnindi  non  uella  parte  ohe  contiene  Pistituzione  del  primo 
erede.  Goal  si  ottenebbe  in  qaesto  caso  il  medesimo  risultato  che 
nel  oaso  preoedente.  Tuttavia  bisogna  sempre  tener  con  to  del  con- 
tenuto  della  seoonda  disposizione,  cioddella  yolonti\  del  testatore.  Che 
la  clausola  codicillare  abbia  per  regola  Teflicaoia  sopra  determinata 
e  conseguentemente  il  primo  testamento  non  sia  rotto,  ^  questo  un 
principio  che  deriva  dalla  presunta  volontii  del  testatore.  Percib 
anche  la  rottura  gi^  avvennta  del  primo  testamento  non  diviene 
inefficace  per  il  iatto  che  il  testatore  stesso  permetta  aU'erede  di 
rinunciare  airerediti\  testamentaria  e  di  aocettarla  invece  come  erede 
intestato.  Per  un  oaso  simile  il  testatore  pub  fin  da  principio  prov- 
vedere  anche  ai  diritti  di  terze  persoue,  vale  a  dire  egli  pno  gra- 
vare  gli  eredi  intestati  di  legati,  come  in  qualunque  oodicillo  ab  in- 
testato, e  determinare  che  il  secondo  testamento  valga  eventualmente 
come  codicillo  ab  intestate,  in  tal  caso  gli  eredi  devono  adempiere 
questo  come  se  tutte  le  disposizioni  in  esso  contenute  fossero  oou- 
tenute  in  un  codicillo  ah  intestato.  Ora  da  cib  deriva  anche  il  di- 
ritto  del  sostituto  perch^  la  condizione  di  esso,  la  destituzione  del 
testamento,  si  h  avverata.  La  possibility  di  coUegare  un  codicillo 
intestato  con  una  istituzione  d'erede  testamentaria  h  da  ammettere, 
secondo  i  prinoipii  generali  del  diritto,  ma  ^  anche  poi  espressa- 
mente  confermata  da  un  testo  di  XTiiPiANo  lib.  L,  od  edictum: 

€  Fratrem  suum  (testator)  scripsit  heredem,  et  codicillos  fecit  ab 
intestato,  petiitque  a  fratre^  ut^  si  legitima  hereditas  ad  euvi  pertinuerit, 
ftdeicommissa  praestaret  quibusdam  :»  ^). 


^>^)  L.  6  pr.  $  1  D.  St  quia  omissa  causa  tesL,  29,  4.  Qaesto  caso  h  esseDzial- 
mente  aDalogo  al  uostro;  perch^  dod  vi  pa6  easere  differeoza  trail  caso  che 
lino  ordini  direttamente  an  fedecommeaso  e  quello  die  I'ordini  median te  la 
clausola  codicillare.  Aozi  TefPetto  di  qaesta  ata  appunto  in  ci6  che  la  dispo- 
sizione  sia  mantenuta  in  vigore   come   an    fedecommesso,    ond'^   che   di  an 
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Se  danqae  il  testa^re  vuole  istituire  per  primi  i  snot  eredi  iate- 
stati,  ma  vuol  fare  anohe  iasieme  una  sostitazioae  efftcaoe,  bisogaa 
cUe  egli  facoia  il  testamento  perfetto  anche  nella  forma.  Solo  in  ua 
caso  questo  pu5  farsi  anohe  oon  an  testamento  posteriore  imperfetto, 
quando  cio^  il  testators  istitaisce  i  snoi  eredi  prossimi  present!  e 
sostitnisoe  a  loro  quelli  ohe  saranno  i  prossimi  dopo  la  saa  morte. 
Anche  in  rignardo  ai  sostitnti  danqne  esiste  sempre  la  oondizione 
essenziale  della  validity  del  testamento  posteriore  imperfetto,  cio^ 
Pjstitnzione  degli  eredi  intestati  prossimi ;  essi  pertanto  ereditano 
direttamente  in  base  al  testamento. 

La  legge  stabilisoe  espressamente  ehe  nel  primo  testamento  deb- 
bano  essere  istitnite  persone  ehe  non  otterrebbero  1'  eredit^  oft 
iniestalo  *^). 

Se  pertanto  un  erede  intestato  sia  istituito  solo  o  insieme  con 
estranei  nel  primo  testamento^  qnesto  non  pa6  essere  rot  to  dal  te- 
stamento posteriore  imperfetto  neppnre  se  qnelFerede  sia  istituito 
naovamente  nel  secondo  testamento  aocanto  agli  altri  eredi  intestati. 
Oi^  per  questo  motivo  si  dovrebbe  rispondere  negativamente  alia 
questione,  ehe  di  solito  si  propone,  se  nn  testamento  perfetto  nel 
quale  nn  padre  istitnisca  un  figlio  impnbere  e  sostituisca  a  questo 
pupillarmente  degli  estranei,  {tossa  essere  annullato  da  un  testamento 
posteriore  imperfetto  nel  quale  al  figlio  siano  sostituiti  gli  eredi  prossimi 
intestati  di  lui  ^).  In^tti  la  sostitazione  pupillare  non  h  ehe  una  parte 
del  testamento  paterno  ^^)  e  pertanto  perch^  la  nuova  sostituzione  pupil- 


testamento  manito  di  simile  claasola  e  detto  ch'eeso  contie)iei  t;«r5a,/l(Mooin- 
m\8s%,  L.  11  ^  1  Dig.  de  legatiSf  III,  32;  L.  29  pr.  Dig.  qui  test.  fac.  pose,, 
28,  1.  Anche  qaello  ehe  ^  detto  qui  sull'ordine  nel  quale  devono  adempiersi 
gli  oneri  testamentarii  si  applica  benissimo  al  nostro  caso:  prima  debbono 
adempiersi  i  legati  ordinati  nel  testamento,  poi  gli  oneri  impost!  particolar- 
mente  nel  codicillo  db  intestato,  II  sostituito  per  ci6  ha  diritto  soltanto  a 
q  uella  parte  di  ereditk  ehe  resta  dopo  pagati  !  legati. 

^9)  <r  ...  in  priore  testamento  soriptis  his,  qui  ab  intestato  ad  testatoris 
hereditatem  vel  successionem  venire  non   poterant  r.  L.  21  ^  5  C.  de  testam. 

^)  DiopinioDC  diversa.sono  il  Baktolo,  ad  h.  1.  e  1'Altnbr,  Di88.  cit,  $30 
centre  Baldo  ed  altri  anticbi  interpret!.  I  modern!  non  esaminano  nep- 
pure  la  questione. 

^7)  a  Nam  pupillare  testamentam  pars  et  sequela  est  paterni  testament], 
adeo  ut,  s!  patris  testamentum  non  valeat,  nee  fill!  valitura  sit  i> ;  $  5  I.  da 
pupill.  substit,  2,  16. 
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lare  potesse  valere  bisognerebbe  ohe  aQohe  risbitozione  oontenata  nel 
testamento  paterno  fosse  aannllata  'lal  seooadj  testameiito.  Ma,  posto 
anohe  che  il  flglio  fosse  diseredato  ael  primo  testamentyo,  bea  iatesto 
bona  mmUe^  sembia  ohe  in  ogni  modo  il  diritto  del  testamentum  posterius 
imperfeotum  non  possa  riferirsi  ia  generale  alle  sostituzioni  papillaris 
perehfe  la  legge  deve  iaterpretarsi  in  seaso  restrittiro  essendo  essa 
una  disposizione  di  oarattere  siagolare,  ed  essa  parla  soltaato  degli 
eredi  prossimi  del  testatore  ^'). 

Dobbiamo  ora  esaminare  la  disposizione  della  legge  che  si  riferisoe 
alia  forma  del  testamentum  posterius  imperfeotum : 

c  In  qaa  volantate  qainqae  teatium  iuratorum  depoeitionee  safft- 
ctent  (nel  Godice  giostiniatieo  suffieiunt) :  quo  non  faoto  valeblt  pritnam 
testAmentum^  licet  in  eo  scripti  videautar  extranei  »  ^*j. 

In  primo  luogo  si  domaada  che  oosa  s^nteQda  per  teetium  iurato- 
rum depoBitiones.  3i  riferisce  qaesti  disposizione  alia  forma  del  te- 
stamento  o  soltanto  alia  prova  che  la  disposizione  di  nltima  volont^ 
sia  stata  fatta  davanti  a  cinqne  testimonif  3e  si  ammette  la  prima 
alternativ^a  non  si  pnb  dire  che  il  testamentum  posterius  imperfeotum 
abbia  la  forma  di  an  oodicillo,  perch^  h  faori  di  dabbio  che 
non  h  nh  fa  mai  riohiesto  il  giarameuto  dei  testimoni  nel  codi- 
cillo. 

Qi^  i  Qlossatori  erano  disoorii  sn  qae^sto  panto;  AoaaBSio  perb 
acQoglie  I'opinione  ohe  qnella  disposizione  non  si  rlferisca  alia  forma, 
ma  alia  prova  ^).  Piii  tardi  qaesta  opinione  si  ritenne  per  cosl  si- 
cara  che  non  si  disonsse  neppar  pid  Topinione  opposta,  e  soltanto 
si  discasse  sul  panto  se  la  conferma  ginrata  fosse  neoessaria  anohe 
nei  testamenti  scritti,  oppnre  soltaato  nel  testamentum  posteriue  im- 
perfeotum orale^*).  Nei  tempi  moderni  invece  h  stata  dlfesa  di  naovo 


^^)  Bruxnemann  nd  h.  I.  num.  5. 
'  ^9)  L.  2M  5  in  f.  C.  de  testam.  (Sov.  Theod.  cit  ^  7  in  t). 

^)  Gloasa  di  Aocursio,  DeposHiones,  ad  h.  1. 

<^i)  Vedi  Brunnbmann,  loo.  ott  n.  7  seg.  e  Altkbr,  Disi.  cit.,  $  32.  I 
trattati  81  occapaao  molto  di  rado  di  qaesta  disposizione  la  geaf^rale,  e 
quelli  che  lo  fianno  richiedono  soltanto  che  i  testimoni  ooafermino  con  giu- 
ramento  le  loro  deposizioni  o  Pesiateaza  dell'nltima  voloat^.  Veill  Tbibaut, 
Fandeite,  ^  849,  8.*  ediz.  e  HBiMBBEtOBR,  Beinea  Boem.  P.  B.  (Diritto  privato 
romano  pnro),  vol.  Ill,  ^  857. 

GlSck,  Oomm.  Fandette.  —  Lib.  XXVUl.  —  Vol.  in.  83. 
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Fopinione  che  il  giuramento  dei  tesdmoni  Bia  richieBto  come  forma 
delta  disposizione  testamentaria  ^^).  Qaest^opinione  incontra  perb  al- 
cane  obiezioni  aerie.  L'espressione  teatium  depositionea  noii  pa5  alia 
lettera  siguifioare  altro  che  deposizione  dei  teatimoni,  vale  a  dire  la 
relazione  per  parte  dei  testimoni  di  ci6  che  essi  sanao :  in  questo 
senso  fa  asata  Pespressione  anche  nel  diritto  romano  ^^).  Biferendola 
alia  forma  di  an  negozio  giaridico  qaest'espressione  si  potrebbe  in- 
tendere  aoltanto  come  ana  dichiarazione  dei  testimoni  di  voler  assi- 
stere  all'atto  come  tali:  ma  non  si  potrebbe  citare  neppare  an  solo 
testo  nel  qaale  qaeirespre^ione  abbia  an  significato  siffatto  cosl 
poco  coerente  al  senso  letterale  delle  parole.  Che  cosa  dovrebbero 
giaraie  i  testimoni  e  a  chi  dovrebbero  essi  dirigere  il  loro  giara- 
mentof  Al  testatore  o  al  notaro,  che  il  testatore  avesse  chiamatof 
D'altronde  nolle  noxtre  fonti  non  si  trova  la  minima  tE^ceia  che  nel 
diritto  romano  sia  mai  stata  in  vigoro  ana  formality  coal  sin* 
golare. 

I  testimoni  degli  strnmenti  attestano  oolla  loro  sottosorizione  cio 
che  ^  avvenato,  ma  sarebbe  cosa  veramente  inaadita  se  si  ohie- 
desse  loro  sa  ci5  un  giaraniento  e  con  ragione  h  detto  nella 
glossa : 

<c  Intellige  at   iareiit   in    oausam  coram   iudice.  Nunquam  eiUm 
reperitur^  quod  tabelliones  possint  reoipere  talia  sacramenta  » ^*), 


82)  Marexoll,  Bemerhungeu  iiber  einzelne  Fragen  au8  dem  roem,  Oivilrecht 
(OsBervazioni  sa  alcaue  questioni  di  diritto  civile  romano)  nel  Magcusin  fur 
Reehtsxoissenschafl,  etc,  (Magazzino  di  giurispradenza  e  legialazione)  di  Gbol- 
MANN  e  LoBHR,  voL  IV  nam.  XI,  pag.  273  segg. 

8'^)  Per  esempio  la  L.  3  Cod.  si  minor  se  maiorem  dixerit,  2,  43. 

^^)  Vedi  la  Glossa  citata.  Del  resto  qui,  come  assai  di  frequente  nella 
Glossa  di  Accursio,  domina  una  grande  confusiooe,  poicb^  sono  messe  Tana 
accanto  allVtra  opinioni  contradittorie  come  se  fossero  tntte  una.  Prima  si 
trova  una  spiegazione,  secondo  la  quale  le  iuratorum  testium  deposiiiones  si 
riferiscono  alia  forma  di  confezione  del  testamento  (a  hie  nota,  qaod  safftcit 
si  testes  iarati  dicant  tabellioni:  ila  testcUus  est,  at  sit  instrumentam  et  te- 
stamentam  »).  Qaesta  spiegazione  h  per6  respinta  con  un  sed  contra  est  e 
segue  poi  la  Glossa  riferita  nel  testo,  nella  quale  una  solennita  di  qaesta 
specie  ^  dichiarata  cosa  non  mai  udita  ed  evidente  invensioDe  delPautore 
della  prima  Glossa.  Ma  segue  poi  Paggiunta:  €  Appellantur  ergo  deposi- 
tiones  scripturae  quae  fiunt  de   his    quae   sacramento    adseruntur,  nt    hie, 
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Ma  come  venne  riinperatore  a  dare  qaesta  disposizione  ?  Gio  si 
spiega,  sGcondo  me,  molto  bene  eon  ana  partioolarit^  stilistica  delle 
oostitiizioni  degli  ultimi  tempi  per  la  quale  gPimperatori  volentieri 
arriochivano  le  loro  disposizioni  di  eoQcetti  accessori,  in  particolare 
per  oib  che  rigaardava  il  modo  di  fare  cio  che  la  legge  prescriveva) 
e  tanto  pii!l  db  si  faoeva  qoando  si  credeva  cLe  il  disoorso  ne  rioe- 
vesse  cosl  una  maggiore  completezza  e  avesse  giuridicamente  mag- 
gior  i)eBO  ^^j.  Se  ora  si  rammeuta  che  1  testimonl  degli  atti  solenni 
dovevano  in  ogni  oaso  esser  pronti  a  deporre  oon  ginrameuto  sul- 
Fatto  al  quale  erauo  intervennti,  fadlmente  si  spiegUer^  come  qui 
sia  avvenuta,  cib  che  di  rado  avveuiva  altirove,  la  mistione  di  oib 
che  appartieue  alia  forma  del  negozio  con  oib  che  appartiene  sol- 
tanto  alia  prova  futura  di  esso.  Questo  apparir^  auche  piti  probablle 
quaudo  si  ammetta  che  sotto  gl'imperatori  cristiani  1  testimoui  do- 
vessero  all'apertura  del  testamento  ricoiioscere  con  giuramento  1 
loro  sigilU  ^);  per  Panalo^ia  di  questa  disposizione    sMntende    anche 


et  sic  ponitur  supra  de  epUtcopali  mideiUta,  L.  iubemiis  (19)  >.  In  questo 
testo  ^  detto  che  devono  essere  ammessi  come  defensores  ecelesiae  soltauto 
coloro  cqui  sacro  Sanctis  orthodoxae  religionis  imbuti  mysteriis,  haec  im- 
primis sub  gestarum  tesiifaciione,  praesente  religiosissimo  fidei  orthodoxae 
autistite,  per  depositiones  cum  sacramenti  religione  ceUbrand€u  patefecerint  >. 
Colui  che  deve  esser  ordinato  deve  dunque  garantire  con  giuramento  in  un 
protocollo  (questa  ^  la  gestorum  teslificatio)  la  propria  fede.  Sebbene  questo 
testo  nulla  abbia  a  che  fare  col  nostro  argomento,  dal  suo  richiamo  perb  si 
vede  che  le  parole  finali  d^lla  Glosaa  appellanlur,  et€,  nou  appartengono 
alia  Grloesa  sed  contra  est,  ma  alia  prima  opinione,  onde  nolle  note  marginal! 
delle  inigliori  edizioni  suole  ancho  esser  notato  che  colla  parola  appellanlur 
oomincia  una  nuova  Glossa.  Accuasio  cerci  di  conciliare  in  una  sola  queste 
due  opinion!  coll'osservazione,  che  h  per6  evidentemente  insonsata,  «  quod 
et  hie  et  infra  dicitur,  intellige  ut  iurent  in  causa  coram  iudice  9. 

63)  Esempii  di  questa  specie  non  ^  necessario  cercar  troppo  lontani.  Basti 
qui  citare  la  L.  25  Cod.  de  adm.  tut,,  5,  Z7  di  Giustiniavo,  dove  si  trova 
nel  primo  periodo  una  doppia  mistione  di  questa  specie:  <  Sancimns,  erea- 
Hone  tutorum  et  curatorum  eum  onni  procedente  caulela,  lioere  debitorlbus  pu- 
pillarum  vel  adultorum,  ad  eos  solutionem  facere,  ita  tamen,  ut  prius  sen- 
tentia  iudicialis  sine  omni  damno  oelebrala  hoc  permiserit». 

66)  Una  novella  di  Lbonb  il  fllosofo  {N'ov.  Leonis  44)  sembra  afferinare  che 
i  testimoni  dovessero  riconoscere  con  giuramento  il  loro  sigillo  quando  il 
testamento  non  fosse  stato  sigillato  anche  col  sigillo  del  magister  census. 
Confr.  C.  F.  Gluck^  De    t^stamenti  privati   solemnis  probatio  te,  $  4  nota  16, 
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faoilmente  come  possa  essere  stata  riohiesta  una  deposizione  giorata 
pel  testament!  orali.  Anohe  senza  ammettere  perb  tale  necessity  non 
8i  pub  trovare  strano  che  I'imperatore  abbia  nella  ana  disposizione 
ayuto  di  mira  anohe  la  futura  deposizione  giarata  ed  abbia  quindi 
espresso  il  oonoetto  della  necessity  di  ohiamare  cinqae  testimoni 
capaci  con  qnesta  formula :  debbono  bastare  le  deposizioni  giuiate  di 
cinque  testimoni. 

Adnnque  la  disposizione  circa  la  deposizione  giurata  dei  testimoui 
non  ha  importanza  esseuziale  per  il  contenuto  fondamentale  del 
testo  ^^).  Perci5  noi  possiamo  anche  trascurare  qui  la  questione  se 
essa  si  applicasse  anohe  ai  testamenti  scritti  (vedi  nota  61)  e  solo 
per  amore  di  oompletezza  noteremo  che  non  vi  h  aloun  motive 
perch^  questa  disposizione  generale  non  s'intendae  si  applichi  anche 
in  modo  generale.  Si  pub  volentieri  ammettere  che  Pespressione 
scripti  heredes  si  riferisca  anche  come  espressione  tecnica  alle  istitu- 
zioni  d'erede  verbali  ^^),  ma  da  cib  non  segue  che  essa  serva  soltanto 
ad  indioare  gli  eredi  istituiti  nei  testamenti  orali. 

Alia  forma  del  testamentum  yosteriua  imperfectum  si  riferisce  anche 
la  questione  se  i  testimoni  debbano  avere  le  quality  dei  testimoni 
codicillari  e  in  generale  se  debbano  per  simili  testamenti  osservarsi 
tutte  le  altre  disposizioni  che  valgono  pei  codieilli  ^%  Anche  di 
questo  punto  si  occupa  il  piU  recente  scrittore  suUa  costituzione, 
ma  egli  vi  spende  soltanto  poche  parole  per  dire  che  h  molto  dubbio 
se  siano  necessarie  anche  le  altre  forme  codicillari,  posto  che  la 
legge  dice  espressamente  quinque  testium  iuratorum  depoHtiones  suffi- 
cinnt  '0). 


Opuscula,  fasc.  I,  pag.  46  e  ^  7  ibidem  pag.  76  sag.  Ma  nei  protocolli  di 
apertara  di  testameDti  dell'epoca  dell'impero  cristiano  a  noi  oonservati  non 
si  ha  alcana  traccia  di  cib.  Vedi  Savign^t,  Erkldrung  einer  Urkunde,  etc. 
(Spiegazione  di  an  docamento  del  VI  secolo  letta  all'Aocademia  reale  pruB- 
siana  delle  scienze  11  2  novembre  1815)  e  Spanqbnbbrg,  Archiv  fiir  die  civ. 
Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  V,  diss.  5  pag.  161  sag. 

87)  Vedi  Altner,  Dies,  cit.,  ^  36. 

^)  Confr.  Altner,  Diss,  cit.,  $31,  dove  qaesta  questione  h  trattata  pero 
molto  saperflcialmeDte. 

89)  Non  occorre  del  resto  notare  che  pei  testamenti  orali  la  testimoniansa 
giarata  si  dovea  riferire  anche  al  contenuto,  per  gli  scritti  solo  all'atto  for- 
mate di  testamento. 

70)  Marezoll,  loc.  cit,  pag.  175. 
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Tutto  dipeude  qui  dalla  esteasione  che  si  d^  alia  forma  oodi- 
cillare : 

a)  Secondo  Popinione  acoolta  oggi  quasi  geueralmeote  i  testimoni 
debbono  avere  gli  stessi  reqaisiti  del  teBtimoni  dei  testameati.    Dal 
rinsieme  della  oostituzione  appare  abbastanza  ohiaro   ohe   I'impera 
tore  Teodosio  iion  abbia  nella  saa  disposizione  sal   testamento  po 
sterius  imperfeotum  voluto  alLontaaarsi  da  qaei    reqaisiti.    Prima  in 
fatti  si  parla  dei  testamear.i  veri  e  propri  e  dei  testimoai  di  qaesti ; 
qaando  pertaato  ia  segaito  ^  dettx)  in  termini    generali   che   nel  te- 
atammUum  paaterius  imperfectum    bastauo  soltanto   cinqae  testimoni, 
evidentemente  non  si  rinancia  a  nessano  dei  reqaisiti  cbe  riguardano 
la  qaalit^  di  questi. 

b)  I  codieilli  orali  debbono  essere  fatti  in  una  lingaa  intelligl- 
bile  ai  testimoni.  Qaesto  ^  an  requisito  cosl  intuitivo  ohe  h  impos- 
sibile  ammettere  ohe  Timperatore  abbia  pensato  che  i  testimoni  do- 
vessero  deporre  con  giuramento  su  eosa  che  nou  avevano  inteso. 

c)  Secondo  I'opinione  comane  nei  testamenti  soritti  non  si  ri- 
ohiede  il  saggello  per  parte  dei  testimoni,  ma  soltanto  la  sottosori- 
zione  di  essi.  Qaesto  perb  h  an  requisito  generale  di  tutti  gli  atti 
scritti  ai  quali  inter vengano  testimoni''^)  e  per conseguenza  non  pub 
mancare  quand'anohe  la  legge  dioa  ohe  per  un  dato  atto  basti  un 
dato  numero  minore  di  testimoni.  Tatta  la  questione  dunque  se 
oltre  che  pel  numero  dei  testimoai  si  debbano  in  altri  riguardi  os- 
servare  le  forme  codicillari  h  una  questione  del  tatto  oziosa. 

III.  II  testamento  deve  essere  perfetto  anche  nel  riguardo  della 
diohiarazione  di  volenti  ^').  Aloune  delle  cose  che  qui  si  diranno 
appartengODO  per  il  loro  interesse  pratico  alia  seconda  regola,  quella 
do^  che  nulla  deve  mancare  delle  soleunit^  esterlori.  Secoudo  il  di- 
ritto  vigente  ai  tempo  dei  giureconsulti  classici  tali  cose  devono  es- 


71)  Nelle  Dotizie  che  si  trovaDO  nelle  fonti  plti  antiche  sulla  forma  di 
qaesti  docamenti  cio  ^  presapposto  sempre,  ma  nei  teBtamenti  scritti  ^  ri- 
chiesto  io  modo  preoiso  (L.  22  ^  4,  L.  30  D.  qui  t.  fac.  p,,  28,  1)  e  Giustiniano 
iosiste  molto  apertameote  salla  necessity  della  sottoscrizione  dei  testimoni 
in  tatti  i  docamenti.  Vedi  in  particolare  Nov.  73  c.  3,  5. 

7^  Ferd.  Christ.  Harprecut,  Diss,  de  teatamenk)  raiione  voluntatis  imperfeoto 
(Tab.  1693).  Dissert,  cuxidem.f  vol.  I,  nam.  XLIV,  pag.  1572  segg. 
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sere  considerate  perb  a  qaesto  panto,  percli^  una  disposizione  pao 
valere  anche  seuza  alcana  solennit^  come  fedecommesso  quando  nou 
sia  dubbia  la  volout^  del  testatore"^^).  015  ^  matato  essenzlalmente 
per  rintrodazione  di  una  forma  speciale  pel  codicilli,  ma  poich^  qui 
dovremo  esaininare  priuoipalmente  del  test!  del  tempo  anteriore  e 
poich^  la  maggior  parte  delle  applioazioni  che  se  ne  faranno  appar- 
tengono  anche  sotto  11  punto  di  vista  pratioo  alia  terza  regola  cosl 
noi  dobbiamo  trattare  di  questa  secondo  la  esteusione  che  essa  po- 
teva  avere  al  tempo  del  diritto  clas^sioo  delle  Pandette.  Distingaiamo 
i  seguenti  casi : 


73)  Si  potrebbe  forse  credere  che  i  codicilli  scritti  fossero  in  ogni  case  sog  • 
getti  alia  Dota  prescrizione  del  senatasconsnlto  emanate  sotto  Nbronb  cosi 
liferita  da  PaolO;  Rec.  Sent,  Y,  2'>,  6:  ale  tavole  debbono  esser  saggellate 
Id  presenza  del  testimoni  ii(  in  summa  marginis  ad  mediam  partem  perforatae 
triplici  lino  constringanlur  atque  impositum  sapra  Unum  (secondo  un'altra  lezione 
accolca  qnaai  general  men  te  imposUae  supra  Unum,  ma  essa  non  h  neeessana, 
basta  che  si  costraiscii  supra  impositum  Unum),  cerae  Mgna  impnmantur  ut 
exteriores  scripturae  fidem  intenori  servenl,  AUter  tabulae  prolaiae  nihil  momenti 
habent  2».  A  dir  vero  Paolo  parla  alia  lettera  soltauto  di  tavole  e  quae  pubUci 
vel  privati  contractus  scripluram  continent »,  ma  gik  in  altro  luogo  del  Gom- 
mentario,  al  $  1415  6,  fu  dimostrato  che  qnesta  pre.^crizioDe  e  applicabile 
anche  ai  testament!,  ll^  molto  probabile  pinttosto  che  il  senatusconsnlto  ya- 
lesse  sol  tan  to  per  le  tabulae  ceratoA  vere  e  proprie,  cio^  tavole  di  legno 
spalmate  di  cera  (Vedi  Salmasio,  De  subscrUyendis  et  signandis  testameatis, 
pag.  107),  ma  anche  in  simili  tavole  potevano  fariii  dei  semplici  codicilli  e 
snrebbdro  stati  essi  inefficaci  per  I'inosservanza  diquella  prescrisionef  Qaesto 
non  ^  da  credersi  per  il  mode  molto  deciso  come  si  esprimono  le  piii  antiche 
fonti  circa  Tassoluta  superflaitii  della  forma  nelle  dispo^izioni  di  nltima  vo- 
lontji;  qualanque  parola,  scritto,  segno  o  anche  semplice  cenno  Tiastava  per 
la  validity  del  fedecommesso.  Vedi  L.  21  pr.  Dig.  de  legatis,  III,  S2,  L.  22 
Cod.  de  fideic,  6,  42,  dove  le  parole  adhibitis  teslibtts  souo  interpolate.  Per 
nessun  tempo  ^  detto  che  per  le  disposizioni  codicillari  fosse  neceesario  ser- 
virsi  di  tabutae  e  tanto  meno  di  snggellarle  e  firmarle:  di  solito  i  codicilli 
eiano  auzi  &tti  con  semplici  scritture  dirette  agli  eredi  testamentari  od  in- 
testati  e  una  tale  disposizione  era  valida  auche  nel  case  che  il  testatore  si 
f^sse  riservato  nel  testamento  la  facolt^  di  fare  aggiunte  in  codicilli  snggel- 
lati  e  poi  avesse  fatto  codicilli  uon  snggellnti  (Vedi  L.  89  pr.  de  legaOs,  II, 
31  e  sn  di  essa  il  $  1428  pag.  132  seg.).  Ma  io  credo  che  anche  nel  case  che  i 
codicilli  fossero  stati  fatti  in  tabulae  ceratae  la  mancanza  dei  snggelll  non  pro- 
dacesse  Tinvalidit^  della  disposizione.  II  docnmento  per  s^  non  aveva  in 
tal  case  forza  probatoria,  ma  il  contennto  di  esso  doveva  esser  osservato 
qaando  si  potesse  dimostrare  che  rispondeva  alia  volont^  del  testatoro,  per- 
ch^ piii  non  era  necessarlo  per  la  validity  delle  disposizioni  codicillari. 
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A.  II  testatore  h  rimaato  ai  preparativi  di  an  tentamento.  II 
oaao  pitl  frequentemente  considerato  dagU  scrittori  ^  il  segaente : 
«  trova  UI10  soritto  ohe  contiene  le  disposizioni  complete,  ma  manca 
delle  forme  prescritte  dalla  legge.  S'intende  da  ah  ohe  tale  soritto 
non  pub  esser  considerato  uu  vero  testamento,  n^  importa  se  esso 
sia  an  semplioe  progetto  o  ano  soritto  giii  preparato  come  documoDto 
deiratto  formale,  n^  se  sia  soritto  dal  testatore  stesso  o  da  altri  per 
sua  oommi^ione.  Anzi,  se  anche  sia  gi^  comiQoiato  il  compimento 
delle  formality  ma  manohi  qualche  cosa  prescrltta  dalla  legge  Pin- 
tero  atto  ^  nallo,  come  per  esempio  se  manchi  la  lettara,  dove  qaesta 
h  prescritta  ^^j,  o  la  sottoscrizione  dei  testimoni  o  del  testatore^  sia 
che  questa  mancanza  derivi  da  svista  o  da  un  aocidente,  come  ad 
esempio  la  morte  sabitanea  del  testatore.  Lo  stesso  deve  dirsi  del 
caso  ohe  nulla  manohi  dei  requisiti  legali,  ma  il  testatore  Tolesse 
ana  data  soleiinita  ohe  non  fu  adempiuta. 

Ad  ambedne  questi  puiiti  si  riferisce  il  segaente  testo  tratto  dal 
lib.  XIV  dei  Besponsi  di  Paolo; 

<  Ex  ea  soriptnra,  quae  ad  testamentum  faciendum  parabatur, 
si  nullo  lure  testamentum  perfeotum  esset,  neo  ea,  quae  Adeioommis- 
sorum  verba  habent,  peti  posse  (respondit)  ]» ''^). 

E  similmente  si  esprime  Ulpiano  fondandosi  suU'autorit^  di  un 
imperatore : 

c  Quoties  quis  exemplum  testamenti  praeparat,  et  prius  deoedat, 
quam  testetur,  nou  valent  quasi  ex  codioillis,  quae  in  excmplo  soripta 
sunt,  licet  verba  fldeicoinmissi  scriptura  habeat;  et  ita  D;  Pium  de« 
crevisse  Maeoianus  scribit »  ^% 

II  Salmasio  intende  per  scriptura  ad  testamentum  faciendum  parata 
un  documento  che  oontenga  soltanto  la  flrma  del  testatore  e  alcune 
determinazioni  accessorie,  come  la  olausola  codioillare,  ma  nel  quale 
il  nome  dell'erede  deve  essere  soritto  dopo  ohe  il  testatore  avr^  mo- 
strato  lo  scritto  ai  testimoni  dichiarandolo  pel  proprio  testamento ""), 


74)  L.  8  Cod.  qui  test,  fac,  poss,,  6,  22.  Ordinanza  notarile  di  Massimiliano  J, 
tit.  dei  teetamenti  (II),  ^  3,  9.  Vedi  Harpubcht,  Diss.  cit.  $  13. 

75)  L,  29  pr.  D.  qui  tesL/ac.  poss.  (28,  1). 
70)  L.  IM  2  D.  de  UgaU  III,  32. 

77)  CI.  Salmasius,    De   subscribendis    et  signandis    testamentis,    cap.  XXIX, 
pag.  291. 
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Non  sarebbe  impossibile  ohe  i  due  giureconsulti  aressero  ooosiderato 
veramente  an  simile  oaso,  massime  se  fosse  vera  la  notizia  ohe  ci 
d4  SveTONio :  €  oautam,  at  ia  testamentid,  primae  daae  oerae  va- 
oaae  sigaataris  ostenderentur  ^  '^^),  oio^  ohe  se  il  testatore  avesse  to- 
Ittto  nasooiidere  ai  testimoni  (i  signaturi)  i  uomi  degli  eredi,  doveva 
non  oetante  mostrar  loro  le  due  prime  tavole  (primae  dtute  oerae) 
sottosoritte  di  propria  mano  e  diohiarare  ohe  qaello  era  il  sao  te- 
stamento,  nel  quale  avrebbe  potato  poi  sorivere  i  nomi  degli  eredi '''); 
ohe  se  oib  poi  non  aocadessse,  nataralmente  nessun'altra  delle  dispo- 
sizioni  di  qaello  ohe  avrebbe  dovuto  essere  il  sao  testamento  po- 
teva  valere.  Pub  darsi  danqne  che  Ulpiano  e  Faolo  alladessero  a 
qaesto  oaso,  ma  non  h  neoessario  n^  ammtssibile  limitare  il  senso 
del  testo  a  qaesto  solo  oaso.  Noi  dobbiamo  intendere  le  espressioni 
di  esso  in  modo  generale  e  oonoladerne  ohe  ogni  qaal  volta  manohi 
qaalohe  oosa  che  vi  dovrebbe  essere  o  per  disposizione  di  legge  o 
per  volont^  del  testatore,  nnlla  pa5  valere  del  oontennto  del  doca- 
mento  testamentario  ^).  Qai  non  si  parla  soltanto  della  mancanza 
delle  solennit^  ma  anche  pih  della  manoanza  di  eib  ohe  doveva  es- 
servi  seoondo  la  volenti  del  testatore.  Cos!  si    splegano    rettamente 


78)  SvBTONio,  VUa  Keronbf  cap.  XVII.  Egli  riferisce  ci6  dope  la  notisia 
g^  riferita  sopra  alia  nota  73  salla  forma  dei  doeamentl.  Per6  non  dice  ohe 
qaeste  dae  dlBposisiooi  fouero  contennte  nello  stesso  senatusconsaltOy  coea 
questa  che  dod  ^  provata  neppare  dal  fatto  che  le  due  notisie  siaDO  qni 
riportate  inBieme,  perch^  altrimenti  bisognerebbe  credere  anche  che  fosM» 
stato  ordinato  dalla  medesima  legge:  €  ne  quis  alien!  testamenti  scriptor 
legatnm  eibi  adsoriberet  »,  e  a  at  litigatores  pro  patrociniis  certam  instamqae 
mercodem  pro  sabaelliis  nullam  omnino  darent».  Confr.  anche  EtiMBSTi,  ad 
Snetonium,  loc.  cit.,  nota  d,  dove  si  criticano  gli  scrittori  giaristi  i  quali 
credono  che  Svrtonio  abbia  qui  indicato  una  data  erronea  pel  Senatnscon- 
Bulto  Liboniano. 

70)  Salmasio,  loc  cit.,  pag.  290. 

SO;  A.  Fabro,  Errores  pragmaticorum,  dec.  35,  err.  8,  non  vuole  riferire  il 
teeto  a  an  iestamentum  imperfeeium  raiione  voluntatis ^  ma  solo  ad  un  testa- 
mento niancaate  delle  solennit^  preecritte  dalla  legge.  Ma  in  tal  caso  ease 
non  avix^bbe  neppar  potato  dire  nee  ea  quae  fideicommiasorum  verba  habent 
peti  posse,  perch^  per  la  validitj^  di  qaeeti  non  si  richiedeva  alcana  solennit^. 
La  regola  espressa  dai  due  giareconsnlti  qaasi  con  identiche  parole  deve 
esser  intesa  nel  senso  piii  generale,  ohe  qaando  il  testamento  manca  di 
qualche  reqaisito,  neoessario  per  qaalsiasi  motive,  esso  h  sempre  nallo. 
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le  parole  nee  ea,  quae  fideicommiseorum  verba  habevU,  valent.  II  loro  signi- 
doato  ^0  si  pub  esprimere  oo^ :  anohe  oi6  ohe  potrebbe  valere  per 
legge  lion  vale  quando  il  testamento  non  sia  eBteriormente  perfetto. 
Posto  danqae  che  il  testameuto  possa  essere  tenuto  in  vlgore  oome 
tedeoommesso,  la  olaasola  oodioillare  sarebbe  sempre  nel  oaso  in  di- 
scorso  ineffioac'^e;  e  oib  perch^  11  dooumento  h  ana  parte  di  progetto 
di  testamento  e  fin  ohe  non  h  ohe  proge6to  nnlla  pn5  valere  del  sno 
Gontennto.  Tatte  le  applioazioni  che  si  possono  fare  di  questa  regola 
si  ridneono  a  tre  categorie : 

1.^  Yi  h  soltanto  nn  progetto  di  testamento.  Bsso  non  pno  va- 
lere dnnqne  in  nessnna  parte,  benoh^  le  disposizioni  codicillari 
valgano  anohe  senza  forme  e  il  progetto  contenga  la  clansola  codi- 
cillare. 

2.^  ^  stato  fatto  an  atto  di  testamento,  ma  questo  non  pno  va 
lore  oome  testamento  solenne,  potrebbe  solo  valere  come  codicillo. 
Qui  tutto  dipende  dall'intenzione  del  testatore;  se  egli  voleva  fare 
an  testamento  solenne  non  valgono  neppare  le  disposizioni  co- 
dicillari ^^),  salvo  ohe  egli  abbia  agginnta  la  olaasola  codicil- 
lare  ^). 

3.^  Sono  state  adempiute  tatte  le  forme  prescritte  dalla  legge, 
ma  il  testatore  voleva  per  di  piti  I'osservanza  di  an'altra  determi- 
nata  formality.  Prima  che  questa  sia  adempiata  il  testameuto  non 
pno  essere  considerate  come  perfetto,  perch^  non  deve  essere  tale  per 


^1)  II  principio  abbraocia  anohe  i  casi  net  quali  il  testamento  ^  esterior- 
mente  perfetto^  ma  anoora  la  dichiarasione  di  volontl^  non  ^  espreesa  com- 
pletamente  (vedi  sotto  lett.  B),  o  manoa  qualche  altro  reqaisito  eBsensiale 
(vedi  nam.  IV).  Noi  per6  dobbiamo  qui  applicarlo  soltanto  ai  testamenti  nei 
quali  la  dicliiarazione  di  volenti  ^  oompleta  e  le  prescriEioni  di  legge  sono 
osservate  in  tatto  tranne  per  ci6  che  riguarda  la  forma  ester na. 

S2)  L.  I  D.  d0  iure  codidUorum,  29, 7  (Vedi  nota  30).  —  Pothiek,  Pand.  Justin., 
tit.  qui  test,  /a&  poss.^  num.  45,  nota  c  (tit.  II,  pag.  179)  :  c  Etsi  enim  fldei- 
commissa  extra  testamentum  citra  Juris  solennitatee  relinqai  possnnt,  tamen, 
quam  testamento  continentur,  pendent  a  iure  testamenti  > . 

^)  Questa  clausola  non  h  mai  sottintesa.  L.  41  ^3  D.  de  vulg,  et  pup.  sub- 
stU,  28,  6 :  <r .  .  .  si  non  valuit  (patris  testamentum),  ea  soriptnra  quam 
testamentnm  esse  voluit,  oodiciUos  non  iaciet,  nisi  hoc  expressum  estB.  — 
L.  8  ^  1  C,  de  eodieUUs  6,  36.  Confr.  la  mia  Doetrina  Pandectarum,  $  686 
nota  2. 

Gluck,  Comm,  Pandette  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  34. 
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voloat^  del  te»tatore  stesso  ^).  Tatto  oi6  che  si  6  fatto  fino  a  qael 
momento  non  vale  che  oome  un  semplice  progetto  di  testamento, 
e  quindi  per  legola  neppare  la  olausola  eodicillare  aggiuDta  pa5 
avere  efficacia  ^^),  peroh6  il  difetto  investe  1'  intero  testamento,  del 
quale  la  clausola  eodicillare  non  ^  clie  una  parte.  Appartengono  a 
questa  terza  oategoria  in  parttcolare  i  seguenti  casi: 

a)  Sono  state  adempite  tatte  le  formality  prescritte  per  an  te- 
stamento ordinario  scritto  o  nuncupativo,  ma  11  testatore  vuole  ri- 
durre  in  iscritto  la  voloiit^  diohiarata  oralmente,  oppore  ridurre  11 
testamento  in  un  istrumento  notarile,  o  deporlo  presso  un  magi- 
strato,  e  questa  ulteriore  formality  poi  non  si  compie.  Simile  testa- 
mento non  pub  valere,  i^erch^  11  testatore  stesso  ha  dato  a  conosoere 
che  egli  voleva  che  la  validity  oi  fosse  solo  quando  fosse  stata 
adempluta  quella  formality  oomplementare  ^^). 

b)  II  testatore  vuol  fare  nella  forma  oomune  una  disposlzlone 
che  varrebl)e  anche  in  forma  prlyilegiata.  Per  esempio,  uno  scritto 
privato  del  genitori  pub  rivestire  tutti  i  requisitl  di  un  testamentum 
parentum  inter  Itberos.  Ma  se  appare,  per  esempio  da  una  dichiara- 
zione  contenuta  nello  scritto  stesso,  che  il  testatore  voleva  poi  fare 
un  testamento  solenne.  la  validitii  di  esso  dipende  dall'adempimento 


^)  Non  ai  scambi  cod  questo  il  principio  che  il  testatore  non  pu6  iimi- 
tare  a  s^  la  propria  liberty  di  disporre  col  dichiarare  che  il  testamento  suc- 
cessivo  debba  valere  sol  tan  to  se  fatto  in  una  data  forma.  Vedi  su  ci6  ^  1428 
pag.  129  n."  2.  Ci6  che  ^  decisive  6  seiupre  Vnllinia  volenti  del  testatore,  e  se 
quest!  non  ritorna  voloutariamente  alia  sun  prima  disposlzlone,  essa  cer- 
tamente  non  pu6  vincolarlo.  Qui  per6  non  si  tratta  di  una  disposizione  fa- 
tara  soltanto  possibile,  raa  di  una  disposizione  preseote  riguardo  alia  quale 
il  testatore  pu6  sempre  natural inente  dichiarare  in  modo  valido  quando 
debba  essere  perfetta. 

s^)  Una  limitazione  di  questa  regola  bavX  esposta  p\h  oltre. 

^^)  II  Hakprboht,  Diss,  cit.,  $11,  cosi  ne  espriuie  la  ragione  brevemente 
e  in  modo  conveniente :  <e  quod  ipse  non  prius  quam  illud  fieret,  suam  dls- 
positionem  pro  perfectn  et  completa  habere  velit  p.  Egli  afferma  pure  che 
questa  ^  Topinione  comune  accolta  anche  nella  pratica,  ma  insieme  cita  le 
diverse  opinion i  discordant!.  Vedi  in  particolare  anche  il  ^  74  ibidtm,  dove 
sono  enumerati  altri  casi  nei  quali  appare  la  volontik  del  testatore  che  la 
perfezione  finale  di  una  disposizione  per  s^  valida  resti  per  un  certo  tempo 
soepesa. 
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delle  solenoit^.  Altro  esempio.  II  teatamentum  euL  picu  cauaas  h  per- 
fetto  oolla  semplioe  diohiarazione  davanti  a  dae  testimoni  ^^):  esso 
lierb  noil  bi  potrebbe  ritenere  valido  ae  il  testatore  avesse  avnto  in- 
tenzioDe  di  fare  un  testamento  solenne  e  fra  i  testimoni  se  ne  tro- 
vasaero  soltanto  due  oapaci.  Anohe  piti  spesso  si  applioa  11  uostro 
principio  sotto  quelle  lecfislazioni  le  qnali  come  parecchie  fra  le  le- 
gislazioni  particolari  tedesche  ammettono  che  il  testamentum  ad  pias 
oau8<M  possa  farsi  senza  formality  alouna  ^^),  quando  il  testatore 
abbia  redatta  una  sorittnra  privata,  la  quale  potrebbe  bastare  come 
testamento,  coll'intenzione  pero  di  completarla  solennemente  e  cio  non 
gli  Bia  poi  Btato  possibile. 

Tuttavia  la  dioliiarazione  preoisa  del  testatore  che  la  disposiziono 
debba  in  ogni  caso  valere  per  quanto  h  possibile  ha  per  eflfetto  che 
valga  tutto  Gi5  che  per  legge  pub  valere  e  nei  limiti  in  cui  pub  va- 
lere. In  simili  casi  la  clausola  codioillare  ha  per  effettoche  unadis- 
posizione  sia  niantenuta  in  vigore  non  solo  come  oodioillo,  ma  anche 
come  disposizione  diretta,  quando  pub  valere  come  tale,  e  ancor  che 
il  testatore  avesse  in  animo  di  completarla  con  una  certa  formality 
la  mancanza  di  questa  non  pub  far  si  che  la  disposizione  non  valga 
non  ostante.  Sembra  che  a  questo  punto  si  riferiscano  anche  le  pa- 
role segnenti  del  citato  testo  di  Paolo,  L.  29  pr.  D.  qui  test.  fac. 
po8S.  28,  1^^): 

a:  Ex  his  verbis,  quae  scriptura  (al.  scripturae)  paterfamilias  ad- 
didit :  hoc  testamentum  volo  ease  ratum^    quacunque   ratiane  poterit  *^), 


^^7)  Cap.  11,  X  dc  testamentis,  3,  25. 

***^)  Cosi  per  esempio  nel  Dinlio  territoriah  del  WiXrtemberg,  parte  III,  tit.  6 
^2,  e  nel  Codex  MaximUxaneus  Bavarieus,  parte  III,  capo  4^5.  II  Rueittmayk, 
Note  al  God.  Bavarese,  parte  III,  $  5,  2,  pag.  1113,  non  credeva  di  avere 
C081  derogato  alle  disposizioni  del  diritto  comune,  percb6  egli  era  d^opinione 
che  i  testimoni  secondo  il  diritto  comune  fossero  richiesti  non  ad  solemni- 
iatem,  ma  ad  probationem.  Anche  il  Diritto  delP  Elettorato  di  Sassonia  non  ri- 
chiede,  almeno  pei  legati  a  favore  di  una  pia  causae  piii  che  una  dichiara- 
zione  di  volont^  chiara.  Haubold,  Handbuch  des  SSchaischen  Frivaireehts 
(Manuale  di  diritto  privato  sassone),  ^  344  n.  6. 

89)  L.  29  ^  1  Dig.  qui  test,  fac,  posBuni,  28,  I .  Confr.  Schott,  Gomm,  cit., 
pag.  76  seg. 

^)  Queste  parole  sono  riferite  secondo  la  Versione  Valgata.  Nell^originale 
80D0  in  greco,  prova  qaesta  che  esse  si  trovavano  nel  testamento  sal  quale 
Papiniano  aveva  dato  il  suo  parere. 
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videri  earn  volaisse,  omnimodo  valere  ea,  quae  reliqiiit,  etiftm  si  in- 
testatns  deoessiaaet  »• 

Bgli  non  dioe  che  abbia  aempie  laoj^o  la  saooesaione  intesfeata  o 
che  la  dispofiUBione  teBtamentaria  abbia  gli  effetti  di  an  oodidllo  in- 
teatato^  ma  che  sebbeoe  per  mb  che  rigoarda  riatitusioQe  d'erede  si 
facda  laogo  alia  sac^^essione  intestata,  tattavia  si  debbano  mante- 
nere  in  vigore  quei  panti  che  possono  valere.  II  modo  come  i  due 
princip!  contenati  nel  pr.  e  nel  §  I  del  testo  sono  oollegati  prova 
pero  anche  che  la  olausola  non  manifesta  incondizionatamente  la  sua 
efficacia,  perch^  nel  principio  h  detto  espiessamente  che  nel  testa- 
mento  rimasto  inoompleto  non  i>otevano  valere  neppnre  quelle  dis- 
posizioni  quae  fideieammig$arum  verba  habent.  La  clausola  di  oonvali- 
dazione,  sia  essa  scritta  nel  testamento  o  in  altro  atto  diverao,  deve 
essere  espressa  in  modo  che  ne  risulti  la  volenti  del  testatore  di 
far  valere  la  disposizione  in  ogni  caso,  p.  es.  il  testatore  deve  dire 
in  fine  della  sua  disposizione :  questa  mia  ultima  volenti  seriamente 
manifestata  deve  essere  perfezionata  solennemente  davanti  a  un  no- 
taro  e  sette  tesdmoni  e  in  segnito  deve  essere  depositata  neirar- 
chivio  della  citt^;  pero  io  voglio  che  la  medesima  valga  in  ogni 
modo,  per  quanto  cio  h  ()0ssibile  secondo  il  diritto.  Le  parole  pero  io 
vogliOy  ecc.  non  potrebbero  facilmente  interpretarsi  in  seuso  diverso 
da  quelle  che  il  testatore  vo<^]ia  che  il  testamento  valga  anche  senza 
le  formality  da  lui  stabilite.  In  ogni  case  una  simile  interpretazioue 
deve  sempre  favorirsi  per  quanto  h  possibile  ^^  \  e  percio  non  si  de- 
vono  considerare  soltanto  le  parole,  ma  il  complesso  del  discorso  e 
in  partioolare  anche  la  quality  esteriore  della  disposizione.  Se  questa 
fosse  un  semplioe  progetto^  in  ogni  modo  ocoorrerebbe  sempre  una 
dichiarazione  di  volontii  precisa  e  completa  anche  nella  sua  forma 
af&nch^  potesse  esser  mantennta  in  vigore  come  testamento  anche 
solo  in  parte.  Se  invece  essa  si  presenta  come  un  testamento  formale 
valido  e  la  volenti  del  testatore  che  siacompiuta  unasolennit^  com- 
plementare  non  h  espressa  in  modo  cosl  precise  da  risnltarne 
che  il  testatore  stesso  non  avrebbe  voluto  far    valere    il  testamento 


91)  L.  5  Dig.  ie$t  quern,  aper,,  29,  4  :  <e  publico  enim  ezpedit  suprema  ho- 
minam  indicia  exitum  habere  p. 
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seDza  I'adempimento  di  quella  formalit^f  la  clausola  di  oonvalida- 
zione  ^  da  ritenerai  indubbiameate  efficace  anohe  qaando  sia  espressa 
Delia  forma  ordinaria  e  aggiunta  come  una  parte  della  disposizione. 
B)  Pa5  anche  essere  per5  che  al  testamento  non  manohi  neasana 
delle  forme  presoritte  dalla  legge  o  volute  specialmeiite  dal  testa- 
tore,  ma  soltanto  la  volont^  sia  diohiarata  in  modo  incompleto.  Se 
db  non  tocca  il  contenuto  fondamentale  del  testamento,  cio6  Fisti- 
tuzione  d'erede,  ma  soltanto  qaalche  panto  accessorio  oome  i  legati, 
si  applioa  la  regola  «  non  vitiatur  utile  per  inutile  d  ^^),  quindi 
queste  disposizioni  aooessorie  saranno  nulle,  ma  IMstituzione  d'erede 
sar^valida.  II  contrario  avviene  se  la  dicliiarazione  di  volenti  h  dlfet- 
tosa  per  ci5  ohe  riguarda  Pistituzione  d'erede  e  possono  soltanto  sal- 
varsi  i  legati  mediante  la  clausola  codicillare.  Bisogna  allora  distin- 
guere  i  seguenti  casi : 

1.^  Manca  ogni  istituzione  d'erede.  Poich^  qui  non  si  tratta  di 
espressione  difettosa  della  istituzione  d'erede  o  di  mancanza  di  ca- 
pacity e  si  deve  supporre  anche  che  il  testatore  abbiasempre  inten- 
zione  di  nominare  un  erede  diretto,  sembra  che  tale  nomina  non  possa 
coDsiderarsi  awenuta,  almeno  quando  si  tratti  di  testamento  scritto.  Bi- 
sogna perb  qui  far  menzione  in  prime  luogo  della  cost  detta  istituzione 
mistica,  la  quale  avviene  quando  il  testatore  rimanda  per  la  designazione 
dell'erede  ad  un'altra  soheda  o  codicillo  ^^),  che  poi  pub  per  case  es- 
sere stato  perso  o  dimenticato.  In  secondo  luogo  pub  anche  awe- 
nire  che  il  testatore  faccia  scrivere  il  testamento  da  un  terzo  riser- 
vandosi  di  riempire  da  s^  i  nomi  degli  eredi  ^^)  e  poi  se  ne 
dimentichi  ^^). 


^)  Vedi  HoFACKBK,  Prineipia  iiiris  civilis  Romani  germanici,  t.  II,  ^  1342, 
II.  2.  Del  resto  non  h  affatto  indiscuaso  che  la  regola  utile  iwn  vitiatur  per 
inutile  sia  qui  applicabile.  Vedi  infra  pag.  271. 

93)  Vedi  an  ci5  $  1417  a,  dove  ^  da  aggiaogore  per  cio  che  riguarda 
11  significato  di  testanientum  mysticumf  come  testamento  il  contenuto  del 
quale  h  igooto  at  testiinoDi,  anche  il  Salmasio,  De  subscribendis  et  subsi- 
ffnandia  testamenliSy  pag.  200  seg. 

^*)  Forse  per  tenere  nascosta  il  piii  poasibile  ristituzione  dVede  oqnando 
colui  che  scrive  11  testamento  deve  essere  Tistituito.  L.  3  Cod.  de  his  qui  sibi 
ad^crib,  in  test,,  9,  23. 

»>}  Confr.  Hakpkecht,  Diss,  cit,  ^  15.  Alcuni  dei   raiei  lettori  in  Rostock 
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2fi  n  testatore  ha  intenzione  di  nominare  parccchi  eredi,  ma  in  fatto 
ue  nomina  uno  solo,  neppur  questo  sar^  erede.  A  questo  proposito 
GiAVOLBNO  dice: 

<r  Si  is,  qui  testamentam  faoeret,  heredibas  primis,  nunoapatis, 
priasquam  seoandos  exprimeret  iieredes,  obmataisset,  magis  coepisae 
earn  testamentam  facere,  qnam  fecisse,  Varias  Digestorum  libro 
primo  Servium  respondisse  scripsit:  itaque  primos  heredes  ex  eo  te 
stameuto  non  futuros.  Labeo  tarn  hoo  verum  esse  existimat,  si  oon- 
staret,  volaisse  plares,  earn,  qui  testamentam  fecisset,  heredes  pro- 
nuntiare;  ego  nee  Serviam  puto  aliad  sensisse  » ^^). 

£j  ohiaro  che  I'espressione  Iieredes  primi  e  seeundi  non  si  riferisoe 
ai  diversi  gradi  dellMstitazione  (istituiti  e  sostitati).  Qaando  il  te- 
statore si  ^  espresso  completamente  e  chiaramente  sugli  eredi  di 
primo  grado  egli  lia  fatto  sempre  un  testamento  completo  anciie  se 
il  seooudo  grado  non  valga  ^^).  Qai  danque  si  consldera  soltanto  il 
caso  ohe  il  testatore  volesse  nominare  eredi  in  maggior  namero  che 
non  abbia  nominate.  Sa  questa  intenzione  del  testatore  non  deve 
sorger  dnbbio;  cio  deriva  chiaramente  dalle  parole,  si  eonstaret,  vo- 
luisse  plures  eum  heredes  pronuntiare ',  nel  dnbbio,  qaando  pure  si  tro- 
vino  istitaiti  eredi  in  namero  minore  di  qaelli  che  il  testatore  abbia 
prima  diehiarato  di  voler  istitnire,  non  si  deve  presamere  che  egli 
abbia  avatx)  ana  tale  intenzione  seria.  Nel  nostro  testo  si  sappone 
an  testamento  orale  al  oompimento  del  qaale  il  testatore  sia  state 
impedito  da  sabitanea  morte.  Nalla  mancava  alia  forma  del  testa- 
mento, postoche  il  testatore  aveva  diehiarato  in  modo  e  in  una  lingaa 
intelligibile  la  sua  ultima  volont^  davanti  ai  testimoni  espressamente 


si  ricorderaDDO  ancora  benissimo  di  an  caso  nel  quale  lo  fscrittore  del  testa- 
mento destinato  ad  essere  il  solo  erede  universale  aveva  lasciato  nel  luogo 
ove  dovea  essere  scritto  il  noine  dell'erede  una  lacuna  non  mai  stata  riem- 
pita  poi;  il  testamento,  benche  fatto  con  le  solennit^  prescritte,  mancava 
cosi  del  requisito  deiristituzione  d'erede. 

^^)  L.  25  D.  qui  test,  fac.  potts,,  28,   1. 

^")  II  contrario  h  affermato  dal  Buunnbm\nn,  (Jomm,  ad  L.  25cit.,  il  quale 
per6  non  adduce  ragioni.  L'opinione  qui  difesa  ^  esposta  con  corredodi  serii 
argomenti  da  Hotmaso,  SchoL  ad  LXX  tit.  Dig,  et  Cfed.,  Opera  11,  pars  11, 
pag.  1(18.  Delia  stessa  opinione  ^  il  CviACioeLdt\t.Dig.  qui  test,  facere  possunt^ 
h.  1.  in  f. 
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chiatnati,  ma  per  la  validiU  del  testameuto  oooorre  aaohe  che  il  te- 
statore  dioHiari  oompletameate  la  sua  volouta  nel  rigaardo  della 
oosa  prinoipale^  qtioad  heredis  in8titutione7nj  altrimenti  il  testamento 
non  vale  neppure  per  la  parte  gi^  espressa.  Qaesto  principio  si  deve 
Benza  dubbio  applicare  anche  ai  testamenti  scritti  che  siano  inoom- 
pleti  nel  riguardo  deiristituzioiie  d'erede  ^^) ;  soltanto  ocoorre  che  la 
volouta  del  testatore  di  nominare  maggior  nuinero  di  eredi  di  quelll 
ch'egli  DOQ  abbia  nominati  risulti  dal  testamento  stesso,  altrimenti 
sottentra  la  presuuzione  ch'egli  abbia  mutato  volont^  ^^). 

Una  simile  intenzione  non  potrebbe  esser  dabbia  qualora  nel  te- 
Ktamento  fosse  scritto:  «c  Istituisco  eredi  del  mio  patrimouio  1." .  .  . 
2.*^  .  . .  Questi  miei  dae  eredi  devono  dividers!  I'eredit^  in  parti 
uguali  >».  Se  solo  sotto  il  numero  1  si  trover^  nominato  un  erede  e 
non  sotto  il  numero  2,  anohe  il  primo  deve  secondo  il  nostro  testo 
essere  escluso  dalTeredit^.  A  ci5  non  contraddice  il  principio  che  se 
il  testatore  attribuisca  al  proprio  unico  eredo  una  parte  determinata 
quello  riceva  ugualmente  tutto  ^^^).  Infatti,  se  alcuno  nomina  a  bella 
lK)sta  un  solo  erede  universale  bisogna  per  forza  che  quosto  sia  erede 
ex  asse,  perch^  altrimenti  avrebbe  luogo  una  successione  ab  intestato 
per  una  parte ;  IMstituzione  formalmente  valida  di  un  unico  erede 
si  riferisee  duuque  sempre  per  logioa  giuridica  alPintero  asse.  Ma  se 
invece  la  dichiarazione  di  volenti  del  testatore  non  ^  completa  a 
riguardo  del  subietto  deU'eredita,  essa  h  una  volonts^  ginridicamente 
non  anoora  esistente,  non  e  per  ci5  possibile  parlare  di  un  comple- 
tamento  di  essa^  e  si  fa  luogo  invece  alia  successione  intestata.  Si 
potrebbe  piuttosto  ritenere  contraria  alia  nostra  opinione  la  nota 
disposizione  di  Giustiniano,  vsecondo  la  quale  il  testatore  deve  scri- 


ps) II  contrario  soetiene  11  Hotmano,  loc.  cit.,  salla  base  della  L.  29  Cod. 
de  teslam.,  6,  23.  Vedi  tuttavia  ci6  che  sara  (let to  piii  oltre,  nel  testo  corri- 
spondente  alia  sf'guente  notal,  su  questa  legge.  Del  resto  il  Hotmano  mostra 
di  seguire  la  spiegazione  esatta  quando  dice:  c  postremo  eo  loco  (L.  29  Cod.) 
imperfectum  dicitur  ...  a  ritu  et  solemnibus  dantaxat^, 

9^)  Haupkecht,  Diss.  cil.  $  22  (<  Opus  est,  ut  testator  in  ipso  testandi  aetu 
aliqaid  aiuplius  dispouere  voluerit.  Talia  enim,  quae  testator  in  futarum 
suspendit  .  .  .  mutato  coasilio  omisisse  praesuinitar  2>).  Cosl  il  Fabko,  loc. 
cit.,  D.  8. 

io«i  ^  5  I.  de  hevedib.  instil,  2,  14. 
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veredi  propria  mano  il  nome  dell'erede,  o,  ee  do  non  gli  sia  possi- 
biie,  DomiDarlo  ad  alta  voce  davaati  ai  testiinoni,   in    maniera   che 
non  avverandosi  oib  a  rigoardo  di  aloano  degli  eredi  I'istitnzione  di 
questo,  ma  quella  e  non  altra,  venga   a   oadere  ^).    N6  si  potrebbe 
opporre  a  queeta  argomentazione  la  ciroostanza  che    quella  costita- 
zione  fa  poi  abolita  %  peroh^  la  costitazione  prova  sempre  che  non 
si  trov6  ragione  per  far  valere  pel   tntto   I'istitozione    valida  di  an 
solo  coerede,  qaando  Pistitozione  dell'altro  non  poteva  valere.  Tattavia 
se  anohe  di  qnesto  prinoipio  non  si  ^  mai  dnbitato   in    Boma,   esso 
non  deve  essere  soambiato  con  I'altro  sal  qaale  riposa   la  decisione 
della  L.  25  cit.  Altra  oosa  h  infatti  la  mancanza  di    ana    diohiara- 
zione  di  voloutii  oompleta,  altra  la  mancanza   di    ana  dichiarazione 
di  volenti  segaita  nella  forma  legale.  Qaella  rende    impossibile  Pe- 
secnzione  della  disposizione,  qaesta  sottopone  ia  dichiarazione  difet- 
tosa  alle  sole  consegaenze  determinate  dalla  legge  per  la  mancanza 
di    forme.   Ora,  poich^   qoaado   Pistitazione  di  an  coerede  non  pad 
per  qaalsiasi  motive  aver  effetto  la  parte  mancante  va  per  dirittiO  di 
acorescimento  ai  coeredi,  Giustiniano   non    poteva   attribaire  alia 
inoBservanza  delle  forme  da  ini  prescritte  altro  effetto  che  quelle  che 
effettivamente  vi  attribul  ^). 

I  BiMilioi,  XXXV,  1,  25,  formano  d'altronde  snlla  base    del  con- 
tenuto  della  L.  25  citata  la  regola  generale  che  se  il  testatore  perda 


1)  L.  29  C.  de  iesiam.,  6,  23. 

2)  Nov.  109  c.  9.  Vedi  sopra  $  1415  del  Commeniario, 

3)  Coafr.  CoiACio  ad  L.  25  Dig.  qui  teat,  fac,  pass.  28,  1 ;  la  spiegazione 
per6  noQ  ^  soddisfaoente,  perch^  essa  in  sostanza  consiste  net  dire  che  il 
case  della  L.  25  sia  diverso  dal  caso  della  L.  29  Cod.  oit.,  qaella  parlando 
di  una  nancupazione  incompleta,  questa  di  ana  scrittara  completa  ratione 
voluntatis,  seQza  perd  preocoaparsi  di  dire  quale  sia  la  differenza  fra  una  di- 
chiarazioue  di  volenti  incompleta  dal  lato  della  volenti  stessa  e  una  incom- 
pleta  dal  lato  della  soleunit^,  che  ^  poi  ci6  che  im  porta  sopra  tut  to.  Confr. 
sopra  nota  98.  Auche  uella  Glossa  di  Accuusio  non  futuros  ad  L.  25  Cod. 
Qui  test.  fac.  poss.j  6,  22  si  trovano  riferite  molte  opinion!  snlla  concilia- 
sione  di  questo  testo  col  la  L.  29  Cod.  de  testam.  6,  23,  ma  in  modo  cosl 
incompleto  che  non  se  ne  gaadagna  nulla  per  la  spiegazioue  di  essa.  L'opi- 
nione  giusta  ^  difena  invece  da  Bahtolo  ad  L.  29  Cod.  de  t  est,  n.  2  e, 
senza  per6  che  ricordi  la  L.  25,  dal  Pothibr,  Pandeeteie  Just.  tit.  qui  test, 
fac.  jmssuntj  n.  XXIV  nota  I  pag.  173. 
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la  fiftvella  prima  di  aver  detto  tutto  quello  che  voleva  dire  la  dis- 
posizione  noa  deve  valere  in  alcana  parte  ^).  Se  oi5  fosse  vero,  Fi* 
BtitQzione  d'erede,  oome  ogai  altra  parte  del  testamento,  dovrebbe 
oadere  anche  se  il  testatore  avesse  voluto  dlsporre  anoora  di  aa 
legato  e  ne  fosse  stato  iiupedito  da  un  acoidente.  Qaesta  oonclusione 
^  ammessa  infatti  da  aloani  sorittori  moderni  ed  ^  difesa  in  parti- 
colare  oon  molta  diffusione  dal  Merenda  ^),  il  quale  la  dichiara 
auohe,  appoggiandosi  al  Bolognino,  opinione  comune  ^) ;  ma  per  tale 
noQ  pu5  oerto  ammettersi,  almeiio  pei  tempi  i)Osteriori.  611  argo- 
menti,  che  si  adduoono  a  sostegno  di  qaesta  opinione,  possono  ri- 
darsi  a  ano  solo:  tatte  le  parti  di  ana  diciiiarazione  di  volenti  ap- 
parten^ono  alia  saa  integrit'^,  fin  che  adanque  manca  qaalche  cosa 
di  cio  che  il  testatore  voleva  dire  la  disposizione  non  si  pa5  rlte- 
uere  oompleta';.  Qaesti  per5  sono  argomenti   semplicemeiite  logici^ 


^)  «  Si  quia  cam  malta  dizisset  vellet  alia  dicere  obmutaerit,  ne  ea  qui- 
dam  qaae  ante  dixit  uUias  momenti  sunt  >.  Versione  Fabrot. 

^j  Mbrbnda,  OorUroversiae  iuriSf  lib.  IV,  cap.  48. 

0)  Loc.  clt.  D.  4. 

7)  Si  citano  anche  del  teBti  in  appoggio  di  qiiesta  opinione,  ma  per  poter 
dire  che  essi  provino  qaalche  oosa  bisogna  gik  nell'interpretazione  di  easi 
sapporre  I'opinione  come  vera.  Cos)  il  Mbrsnda  si  appoggia  alia  L.  26  Cod. 
de  Usiam*,  6,  23,  nella  qaale  ^  detto  sol  tan  to  che  anche  le  disposizioni  a 
titolo  di  legato  devono  essere  espresse  in  mode  intelligibile  ai  testimoni,  cosa 
della  quale  nesguno  ha  mai  dubitato.  Egli  cita  anche  la  L.  9  Cod.  qui  test, 
fac.  po88,,  6,  22,  nella  quale  ^  detto  che  un  furioso  pu6  testare  durante  an 
lucido  intervallo,  e  che  alia  validity  non  naoce  il  fatto  che  il  testatore  sia 
morto  furioso,  se  Tatto  di  testare  fu  consnmato  e,  s'  intende  sempre,  se  il  testa- 
mento  sia  valido  in  tutti  gli  altri  riguardi.  Ma  qual'^  il  testamento  consumate? 
E  questo  il  panto  che  il  Mbubnda  con  vera  petizione  di  principio  vuol  de- 
cidere  fondandosi  snlla  L.  9  Cod.  cit.  Quello  per6  che  proprio  non  si  com- 
prende  si  ^  il  significato  della  citazione  della  Lk  21  $  1  D.  qui  test,  fac. pass., 
28,  1  iatta  dal  Mbbbnda,  loc.  cit.  n.  2,  n.  4  in  fine.  Secondo  questo  teste 
qualunque  mutamento  essenziale  di  una  disposizione  teetamentaria  non  pu6 
fiu-si  che  con  ana  nuova  disposizione  testamentaria  {Si  quid  post  factum  te- 
stamentum  mutari  pkusuit  omma  ex  inUgro  faoienda  suni)y  ad  eccezione  sol  tan  to 
delle  disposizioni  semplicemente  dichiarative,  oome  per  esempio  a  riguardo 
di  an  legato  equivoco  e  indeterminato,  le  qnali  sono  -valide  anche  senza  la 
forma  del  testamento.  Ma  in  quale  rapporto  sta  tutto  ci6  col  principio  che 
una  dichiarazione  di  volontji  incompleta  per  ci6  che  rignarda  i  legati  porti 
seco  anche  I'in validity  dell'istituzione  d'eredeT  Certamente  non  h  possibile 
dare  ana  risposta  soddisfucente  a  questa  domanda. 

GLnCK,  Cotnin.  PaiidetU.   -  Lib.  XXVm.  —  Vol.  III.  35. 
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ma  con  es8i  non  si  ri»poude  ancora  alia  questione,  quando  uu  atto 
^aridico  si  debba  cousiderare  oome  giuridieamente  oompleto.  Pint- 
tosto  sarebbe  il  oaso  di  argomentare  csosi:  per  Tesisteaza  giuridica 
di  an  testameato  h  necessaria  I'istituzione  d'erede,  ma  uoii  6  iieoes- 
sario  altro  che  qaesta,  peroocli^,  oome  dioe  Papiniano,  testammtum 
vires  per  inatUutionenh  heredem  ciooipit  ^).  &  vero  bensl  ohe  la  volont^ 
del  teatatore  non  pub  essere  adempiuta  quando  egll  sia  impedito 
dal  diohiarare  anche  soltanto  iin  panto  accessorio  di  minima  impor- 
tanza;  ma  si  orede  forse  di  rispoudere  meglio  alia  sua  volont^  ool 
dichiarare  nulla  i'intera  dispoiiiizione  f  A  questa  domanda  si  dovrebbe 
rispondere  nogativamente  anohe  nel  caso  clie  il  testatore  volesse  no- 
minare  un  secondo  od  un  terzo  erode  e  ne  fosse  impedito  da  sabi- 
tanea  morte,  perch^  h  gij^  certo  che  egli  voleva  nominare  il  prime 
erede  istituito  e  inoltre  si  deve  secondo  la  logioa  giuridioa  ammet- 
tere  che  il  testatore  voglia  attribuire  eventualmente  il  tutto  a  cia- 
soano  degli  eredi  ogni  qual  volta  non  limiti  il  ius  eux^reecendu  Ma 
poich^  Pistituzioue  d^erede  ^  la  parte  essenziale  del  testamento,  cosi 
non  h  possibile  secondo  la  logica  e  il  diritto  ammettere  la  validity 
di  questo  flnoh^  il  testatore  non  abbia  dichiarato  la  propria  volenti^ 
in  modo  oompleto. 

Se  perb  la  diohiarazione  di  volenti  h  inoompleta  soltanto  rignardo 
ai  legati  si  ha  allora:  a)  una  disposi^ione  che  anohe  nell'intenzioue 
del  testatore  b  completa  sul  complesso  del  patrimonio;  b)  una  dis- 
posizioue  che  giuridieamente  costituisoe  la  parte  essenziale  del  te- 
stamento e  coUa  quale  cadono  anche  le  altre  disposizioni  di  esso  ^). 
Ma  poich^  inoltre  non  pub  essere  ammesso  che  il  testators  abbia 
voluto  far  dipendere  la  validity  delPistituzione  d'erede  da  quella 
dei  legati  ^^},    I'opinioue   opposta   non    potrebbe    oonciliarsi   nb  con 


8)  L.  10  Dig.  de  iure  codicilL,  29,  7. 

0)  L.  1  f.  D.  L.  13  Dig.  de  iure  cod.,  29,  7. 

10)  Perch^  il  legato  b  sempre  soltanto  una  delibalio  hereditaiU,  qua  testator 
ex  eo,  guod  universum  heredie  forei,  alieui  quid  coll{Uum  velii  (L.  116  pr.  D. 
de  legatis,  I,  30).  Secondo  la  dispodiione  del  testatore  Terede  deve  adanque 
avere  I'intero  e  il  legato  non  b  ohe  una  diminuxione  deila  quota  di  lui.  Per 
<iaanto  grande  poasa  essere  la  diminusione  di  questa  quota  per  parte  dei 
legatariiy  I'iotenzione  del  testatore  perb  non  pub  mai  essere  stata  quella  di 
postergare  il  diritto  di  eredit^  al  legato  o  di  far  dipendere  la  yalidit&  di 
questo  dalla  validity  di  quella. 
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quella  volonta  nh  oon  un^applioazione  logica  delle  regole  di  diritto, 
onde  81  6  piattosto  aatorizsati  ad  interpretare  la  legola  cum  prin- 
oipalis  causa  won  consiatatj  plerumque  ne  ea  quideniy  quae  sequuntwTf 
loeuwt  habent ";  uella  sua  applioazione  ai  testamenti  in  questo  sense: 
vioeversa  per6  puo  la  parte  foodamentale  del  negozio  benissimo  esi- 
stere  aucorch^  le  parti  aooessorie  non  abbiano  valore  ^% 

3.®  Merita  anoora  ana  speeiale  oonsiderazione  il  caso  che  il  te- 
statore  volesse  aggiangere  alPistitazione  d^erede  una  oondizione  e 
poi  abbia  tralasciato  di  farlo.  Qui  sembra  ehe  vi  siano  due  testi 
conlradittori.  II  primo  ^  la  L.  9,  §  5  D.  da  heredibus  vMtituendis 
28,  5  di  Ulpiano  Hbro  V  ad  Sabinum  : 

€  Tantundem  Maroellus  tractat  et  in  eo,  qui  conditionem  destl- 
nans  inserere,  non  addidit;  nam  et  huno  pro  non  instituto  putat 
(Sed  si  conditionem  addidit,  dum  nollet^  detraeta  ea  lieredem  futu- 
rum,  nee  nuncnpatum  videri,  quod  oontra  voluntatem  soriptum  est, 
quam  sententiam  et  ipse,  et  nos  probamus)  ». 
II  secondo  h  una  (tostituzione  di  Giustiniano  nelPanno  531 '^): 

€  Si  testamentum  ita  soriptum  inveniatur :  ille  here$  esto  se- 
cundum condiiiones  infra  scriptas,  si  quidem  uitiil  est  adiectum,  neqne 
aliqua  conditio  in  testamento  posita  est,  supervacnam  esse  conditio- 
num  pollicitationem  sancimus,  et  testamentum  ]mram  hal>ere  insti- 
tutionem.  Et  argumento  utimur,  quod  Papinianus  respondit:  Vieos 
reipublicae  relictos,  qui  proprios  fines  habebant,  non  idea  ex  fideioom- 
misso  minus  dtberi^  quod  testator  fines   eorum,    et   certaminis  formam, 


11)  L.  178  D.  de  regulis  iarU,  50,  17. 

12)  HoTMANus  ad,  diet.  L.  25  verb.  cDenique  sola  primi  gradua  institatio 
testamenti  sabstantia  et  firmamentam  est,  substitatio  aatem,  et  legata,  et 
fideicommiwa,  externa  saot  et  acoidentia,  quae  sine  eubiecti  interitu  et 
adeeseet  abesae  possant.  Ut  mihi  qaidem  dnbiam  ease  non  poaait,  quod  falsa 
nostroruM  opinio  sit,  qui  idem  de  legatis  putarunt  esse  tiM,  qwkd  his  Servius  in 
plwibus  heredihus  statuit:t. 

13)  VI  K(U,  Aug.  post  eonsukUam  LampadH  et  Orestis.  Per  qneata  data 
come  per  I'ioacrisione  Johanni  prasf.  praetorio  e  pel  oonteiiato  di  eaaa  la  oo- 
atitasione  si  ritiene  per  una  delle  quinquaginta  deeisionesy  per  eaempio  dal 
DuARENO  ad  tit  Dig.  de  her,  insL^  cap.  3.  Opera,  pag.  387  6.  —  Brunnemann 
ad  h.  1.  —  II  Mbbillio  nelle  sue  Commentationes  ad  L,  deeisiones  non  la 
enumera  invece  fra  ease. 
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quod  celebrari  singulis  annis  voluity  alia  soriptura  se  dedaraturum  pr(H 
misitj  ao  postea  morte  praeventus  non  fecit  ^*).  Sin  autem  conditiones 
qnasdam  in  qaavis  parte  testamenti  poBuit,  tanc  videri  ab  initio 
Gonditionalem  esse  institutionem,  et  sic  omnia  compleri,  tanqaam  si 
testator  ipsas  institutiones  eisdem  conditionibus  oopalasset,  qaae  infra 
oonsoriptae  sunt :». 

La  maggior  parte  degli  interpreti  hanno  oercato  di  oonoiliare  questi 
due  testi  o  mediante  Tinterpretazione  o  mediante  la  critioa.  Alonui 
per6  sono  d'opinione  che  una  conciliazione  non  sia  possibile  e  peroib 
ritengono  che  la  legge  8  God.  oitata  si  debba  intendere  nel  senso 
che  GiusTiNiA.NO  decida  con  essa  una  questione  agitata  tra  i  giure- 
consulti  nel  senso  coutrario  aU'opinione  di  MA.B0fiLLO  riferita  nelle 
Pandette  *'). 

Questo  oonoetto  h  confermato  da  un  richiamo  all'lusegnamento 
di  Papiniano,  oltre  di  che  dal  modo  oonie  Ulpiano  ne  tratta  ap- 
pare  gi^  ohe  la  questione  apparteneva  alia  casistica  deirantica  giu- 
risprudenza  e  che  non  mancavano  diversity  di  opinion!.  E  nulla  prova 
in  contrario  il  fatto  che  Gidstiniano  non  faccia  neppur  meuzione 
di  Mabgello  n^  dica  in  geuerale  di  voler  decidere  una  questione 
discussa  ^%  perch^  ^  sempre  assai  fallaoe  Targomentare  da  simili 
espressioni  se  si  volesse  decideie  una  questione  oontroversa  o  meno. 
Tuttayia  il  concetto  di  una  antinomia  fra  Digesti  e  Godice  pu6 
sempre  sembrare  poco  accettabile  an  che  se  si  parta  dal  concetto  che 
il  testo  del  Godice  risolvesse  an'antica  dispata,  perch^  in  ogni  modo 
i  compilatori  non  avrebbero  dovuto  essere  in  dubbio  sulPopinione 
da  accogliere  sni  Digesti.  In  generale  poi  non  deve  ammettersi  una 
antinomia  ogni   qual  volta   h  possibile  una  conciliazione  e  questo  h 


^*)  II  responso  di  Papiniano  si  trova  quasi  identico  nella  forma  nella 
L.  77  ^  alt  Dig.  de  Ugaiis,  II,  31. 

15)  Vedi  DuARBNOy  loc.  cit.  —  Brunnemann^  Gomm.  ad  L,  ^  Ood,  cit,  n.  1. 

i<<)  A  questa  ciroostanza  d&  una  partioolare  importanza  il  Fabko,  Errores 
pragmatioorum,  dec.  XXXV,  err.  9,  n.  7,  sebbene  egli  sia  di  opinione  che  la 
deoisione  di  Qiustiniano  sia  fondamentalmente  diversa  da  quella  di  Mar- 
CELLO  e  di  Ulpiano*  Ma  deirinterpretazione  di  lai  oi  occaperemo  in  segaito. 
Intanto  citiamo  come  sno  seguace  11  Hbisb  (pr.  F.  G.  Koktholt).  Diss,  ds 
eo  quod  iustutn  ^8t  circa  condicionem  quam  testator  inssrere  desUnavitj  neqM 
lamen  inseruil.  Gr'msst^n  1766,  $11. 
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proprio  il  oaso.  I  tentativi  di  oonoiliazione  sono  varii  e  per  la 
maggior  parte  si  trovano  esposti  nella  Glossa  di  Agoubsio  ^^) :  qui 
basta  ennmerare  solo  1  seguenti  ^'): 

a)  II  testo  delle  Pandette  parl.i  di  an  caso  nel  quale  6  fuori  di 
dabbio  che  la  volenti  del  testatore  era  espressa  in  modo  incompleto^ 
h  oerto  do^  che  avrebbe  dovnta  essere  aggianta  all'istitazione  d'e- 
rede  una  oondizione;  qnesta  oertezza  inveoe  manca  nel  testo  delGo- 
dioe  *^>  II  motivo  per  il  quale  quella  condizione  non  fa  poi  aggiuuta 
^  spiegato  in  diversi  modi:ora  si  suppone  che  il  testatore  sla  stato 
sorpreso  dalla  morte  prima  di  poter  esprimere  la  condizione'^),  ora 
si  suppone  che  da  ci6  lo  abbia  impedito  un  errore  od  una  svista  '^). 
Quest'opinione  nou  solo  ha  per  s^  in  sostanza  il  maggior  numero  di 
seguaci,  ma  anche  gli  argomenti  pitl  forti ;  torneremo  ad  occuparoene 
tra  breve. 

b)  Mabcello  non  dice  che  Tistituzione  d'erede  sia  nulla,  ma 
soltanto  che  essa  non  vale  come  il  testatore  avrebbe  voluto, 
do^  essa  vale  come  istituzione  pura  anzioh^  come  istltuzione 
oondizionata  '*).    Questa   spiegazione   contradice    tanto    alle  espres- 


17)  Glossa  pulat  ad  L.  9  ^  5  Dig.  de  her.  insL,  28,  5,  Glossa  puram  ad  L.  8 
Cod.  de  ineL  et  eubsL 

IS)  Un'opinioae  di  an  glossatore,  che  qui  non  merita  di  essere  considerata 
pitl  da  vicino,  ^  che  nel  caao  della  L.  8  Cod.  cit.  il  testatore  abbia  detto: 
heres  eslo  eeeundum  condicionea  infra  seriptaSj  in  quello  della  L.  9  $  5  cit. 
invece  Iieres  erit  eeeundum  oondiehnes  infra  eoriplae.  Vedi  la  Glossa  puram  ad 
L.  8  Cod.  cit.  Dovremo  invece  trattenerci  piii  oltre  di  una  particolare  opi- 
nione  del  Leybbk  e  del  Koktholt  che  per  non  rompore  la  connessione 
delPeaposizione  noi  non  abbiamo  potato  enanciare  prima. 

19)  Qaest'opinione  che  fra  i  glossatori  fa  difesa  prinoipalmeate  da  Giovanni 
Babsiano  (vedi  Glossa  Codicis)  ^  difesa  anche  dal  CniACio  ad  tit  Dig.  de 
fker,  inst  h.  1.  Opera^  I.  1093  edie.  Napol.  da  Pbkbz,  Praeleetionee  in  Oodicem 
UL  de  inet.  el  eubet.f  n.  9.  —  Makzius,  De  iestamento  valido  ei  invalido,  tit.  VII 
qa.  12.  —  Brunnemann  ad  L.  9  D.  de  her*  insU,  n.  7  (vedi  sopra  nota  15). 
—  HoPAOKBRy  Principia  iurie  ewilie  Bamani  germanici,  II,  $  1326  n.  1.  —  Wbbt- 
PHAL,  Theorie  dee  R.  B,  von  Teetamenien  (Teoria  del  testament!  secondo  il 
diritto  romano)  $  19  e  in  generale  dalla  maggior  parte  dei  moderni.  Confr 
la  mia  Doelrina  Fandeetarumj  III,  $  646  nota  3. 

20)  Vedi  la  Glossa  «vel  die  morte  praeventas  non  addidit,  non  institurns 
sine  condicione  >. 

21)  Vedi  CuiAGio,  Wbstphal  e  altri. 

22)  Glossa  Accarsii.  c  Est  pro    non   institnto,  scilicet  sic  at  destinavit,  sed 
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8ioni  lotterali  della  le^rge  che  c'6  da  meravigliarsi  oome  essa  sia 
fitata  inveiitata  e  piti  anoora  come  abbia  potato  essere  segaita 
da  uu  giareoonsalto  di  meote  co8l  precisa  qaale  il  Donkllo  ^). 

c)  Maroello  aveva  ua^opinione  che  Giustiniano  rigetta  nella 
sua  coBtituzioue,  ma  neppare  Ulpiano  Vsiccoglie,  anzi  .si  deve  rite- 
litre  cb'egli  la  respinga,  anclie  perch^  iiella  h,  2  D.  de  heredibiu 
imtit.  28,  5  egli  respinge  ua'opinione  analoga  dello  stesso  Mab- 
GELLo  '^;.  Nun  a  torto  per6  osserva  il  Fabbo  che  suUa  tine  del 
testo  si  trova  iaveoe  un'espressa  conferma  di  qaesta  opinioDe  *^) 
perch^  le  due  frasi  oontrapposte,  se  uua  coadizione  voluta  non  sia 
stata  espressa,  e,  se  la  condizioDe  espressa  uon  sia  stata  voluta, 
sono  cosl  strettamente  collegate  fra  loro  che  non  si  pub  fare  a 
ineno  di  riferire  ad  ambedue  la  diohiarazione  quam  sentetUiam 
et  ipse,  et  nos  prohamus.  Si  aggiunga  anche  che  il  caso  della 
Ij,  2  U.  de  keredibua  iiist.  28,  5  h  essenzialmente  diverse.  In  esso  h 
dctto  che  se  il  testatore  istituisca  parecchi  eredi  ex  partihtUy  qtuis 
a48orip8er0j  l"  istituzione  deve,  seoondo  Maboello,  esser  nulla  se 
poi  non  siano  state  determinate  le  parti^  al  modo  stesso  che  se  il 
testatore  avesse  detto  si  iis  partes  adscripsero.  Ulpiano  osserva  in 
contrario  che  in  ambedue  i  casi  ristituzione  dVrede  vale  oome  se 
gli  eredi  fossero  stati  istituiti  in  parti  iiguali.  E  qiiesta  coiiolusione 
riposa  anche  su  uua  buona'  ragione,  perch^  gli  eredi  sono  in  so- 
stanza  istituiti  puramente,  la  loro  qualiti\  di  eredi  non  dipende 
afiatto  dalla  graudezza  della  quota  ereditaria  a  loro  attribuita,  e  lu 
dubbio  non  si  deve  ammettare  che  il  testatore  abbia  voluto  ci6,  nep- 
pure  se  abbia  espresso  la  sua  iotenzione  di  determinare  le  quote  in 
modo  che  possa  interpretarsi  oome  una  condizioiie  '^). 


pnre  »,  o,  cnin*^  detto  piii  chiarameute  nella  Qlossa  Cod.:  a  Don  OBt  heres 
ut  volait  testator,  soil,  sab  condicione,  sed  pare  » . 

^)  DoKfiLLO,  Cknnm,  de  tare  civili,  lib.  VI,  cap.  21  $  25. 

2^)  Glossa  di  Rogekio  e  di  Roffuedo  in  Accnrsio  ad  IHgesta:  c  vel  haec 
eet  opiDio  Marcelli,  qtuie  non  tenet,  at  io  simili  caBa8apraL.2  deher.  insU^. 

26)  Fabro,  Errores  pragmaticorum,  dec  XX>LV,  err.  9  n.  4  in  fine,  — 
KoRTHOLT,  ad  Hbisb,  loc.  city  $  12. 

26)  Vedi  B.  CtiiBsiy  Interprelaliones  inris,  lib.  I,  cap.  4  n.  G  seg.  nella  Jtf- 
risprudentia  romana  et  attica  di  Eineccio,  t.  IF,  pag.  27  seg.  Piattosto  arti- 
ficioso  sembra  il  foDdamento    clio    Ulpuno,  segaendo  Cblso,  addace  della 
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Ho  detto  in  dubbio,  perch^  se  h  volont^  evidente  deL  testatore  che 
ristitnzione  d'erede  non  sia  completa  flnch^  iion  siano  determinate 
le  quote^  anche  Ulpiano  ammette  ohe  si  debba  aspettare  fiiio  a 
quel  momento  ")^  anzi  egli  non  esita  ad  affermare  che  IMstitazione 
d'erede  sia  setnpre  invalida  quando  11  testatore  si  riferisca  ad  una 
qnalunque  altra  manifestazione  di  yolonta,  oh'egli  dioa  gia  fatta,  per 
cio  che  rigoarda  le  quote  '^j.  Non  si  puo  dunque  dire  certamente  ohe 


ana  decisione,  quasi  dupliei  facta  inatUutione,  che  cio^  la  dispoBizione  deve  in- 
terpretarsi  cos) :  <(  se  io  dar6  delle  dispoaisioai  salle  quote  gli  eredi  doymma 
dividere  secondo  le  dlBpoeizioni,  altrimenti  essi  •rediteranno  apartiugaali  :»• 
Antonio  Fabro  per6  trova  che  Pammettere  una  duplice  istitnzione  aelle 
Btesse  parole  d  cos)  ridicolo  e  oontradittorio^  che  una  sinoiile  decisione  non 
ai  pii6  apiegare  che  come  an  emblernn  di  Tkiboniano  {Errores  pragmadforum 
dec  XXXV,  err.  10^  u.  3  aeg.).  Ma  egli  non  apiega  in  inodo  aoddisfacente* 
che  coaa  potrebbe  avare  occasionato  uu  ainule  nautameuto;  ooi  dovremmo 
danque  ammettero,  come  per  molti  altri  caai  di  pretese  interpolnzioni,  che 
Tkiboniano  aia  atato  apinto  ad  easo  aoltanto  per  l^amore  dei  mutamenti  ar- 
bitrarii  e  artificioai.  Del  resto  biaognerebbe  avere  an  troppo  alto  concetto- 
delta  diligenza  e  delPacume  dei  compilatori  per  ammettere  anche  aoltanto 
la  met^  delle  interpolazioni  che  il  Fauuo  attribaiace    loro. 

27)  c  Si  yolnntart  defnncti  non  refragalur  ». 

28)  L^2 ^\D,de her. insU 28, 5. c  Poteat autem  intereaae,  utrnm ita q aia 8cribat r 
ex  his  parlibus,  qnas  adsoripsi,  an:  afhoripsero,  ut  auperiori  mode dicaa,  null ia- 
adaoriptia  partibua,  nullam  eaae  inatitationem,  quomodo  in  illo  Marcelluar 
ex  his  pariibus,  ex  quibiis  testamento  matris  scripli  fnisseniy  lieredes  sunto ;  ai 
inteatata  mater  decesserit,  hoa  non  eaae  inatitutos  ».  AncUe  qui  aecondo  11 
Fabro,  loc  cit.,  n.  10  aeg.,  appare  la  mano  correttrice  di  Triboniano.  Se- 
condo lai  il  riferimento  a  determinate  parti  pu6  chiamarai  con  Marcbllo 
nna  condizione:  a)  quando  alluda  a  una  determinazioue  futura  di  parte;. 
h)  quando  aia  fondato  autla  determinazioue  di  parte  gl&  fatta  da  uu  terzo; 
in  caao  direrao  eaao  non  ^  che  una  falsa  demonslratiOj  la  quale  non  nuoc& 
per6.  Triboniano  invece  ha  negate  aeiiz^dtro  che  il  prime  caao  non  aia  una 
oondizioDe  ed  ha  trattato  come  identici  i  due  ultimi  caai.  Ma  anche  queata 
deciaione  ai  giuatiflca  benlasimo.  II  rinvio  ad  una  diviaione  futura  ammette 
aempre  la  apiegazione:  ae  io  far6  delle  parti  eaae  devono  eaaer  aegulte.  Nel 
rinyio  ad  una  diMtribuzione  di  parti  gi&  fatta  vi  6  aempre  invece  uu  erroro 
del  testatore  quando  tale  diatribuzione  non  aia  atata  fatta  e  per  cio  la  di- 
cbiarazione  del  testatore  appare  in  ogni  caao  aaaai  mal  aicura.  Si  pu6  anche 
dire  che  qni  aono  date  agli  eredi  delle  parti  che  non  eaiatono:  queata  deter- 
minazione  per  cI6  h  nella  piii  atretta  colleganza  coll'latitnzione  ateasa.  AI 
oontrario  la  aemplioe  riaerva  dl  determinare  delle  parti  non  ^  conneaaa  im- 
mediatamente  airiatituzione  e  il  teatatore  pu6  anche  sempre  rinunciare  alia 
ana  intenzione  di  ordinare  delle    parti.  Ond'^  che  neppure  Ulpiano  ai  con- 
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Ulpjano  nella  L.  2  citata  disoordi  daU'opinione  di  Marobllo  da  led 
riferita  nella  L.  9,  §  5 ;  quel  teste  contiene  anzi  la  prova  fondamen- 
tale  che  egli  concordava  con  Maboello  per  rigaardo  alia  cod dizione 
deU'istitazione  voluta  effettivamente  dal  testatore. 

TTn'opinione  particolare  h  q  nella  di  Antonio  Fabro^j.  Egli  part 
dal  principio  ginsto  ohe  la  volont^  del  testatore  deve  essere  tennl. 
sempre  come  norma  regolatrice  ogni  qaal  volta  nasoa  la  qnestione 
se  oertl  difetti  nnooano  o  no  alia  validity  del  testamento :  11  testo 
delle  Pandette  oontieue  secondo  lui  la  seguente  applicazione  di 
questo  principio :  se  11  testatore  avevadecisodiagglungereuDacondi- 
zione, ma  poi  Tha  tralasciata  a  bella  posta,  I'istituzione  vale;  se  in- 
vece  egli  ha  perseverato  nella  sua  volont^  essa  non  vale.  La  prima 

affermazione  h  contenuta,  secondo  lui,   nelle  parole  tantundem 

^utat,  la  seconda  nelle  altre  sed  ai  oonditionem,  eco.,  soltauto  si  deve 
correggero  la  lezioue  oauoellando  il  non  davanti  a  instituto  e  ponen- 
dolo  inveoe  nel  periodo  seguente  dopo  oondidonem^  in  maniera  ohe  il 
testo  suoni  oosl: 

c  Tantundem  Mariiellus  tractat  et  iu  eo,  qui  couditionem  deatinans 
iiiserere,  non  addidit;  nam  et  huno  pro  instituto  putat.  Sed  si 
conditionem  non  addidit,  dum  noUet  detraota  ea  heredem  fnturnm 
(cio^  se  la  condizioue  non  h  stata  agginnta,  ma  il  testatore  noii 
Tabbia  tralasoiata  a  bella   posta  e  sia   inveco   rimasto    fermo  nella 


traddice,  come  afferma  11  Wkstpual  nel  passo  che  qui  sotto  citeremo,  qnando 
dice  alia  L.  36  Dig.  de  her,  inst,,  28,  5:  €  SI  qais  ita  scripserit  heredem: 
•ex  qtia  parte  codidllia  TiUum  heredem  soripaero,  Jieres  esto,  etiamsi  pars  in  co* 
dioillis  Don  faerit  adscripta,  erit  tamen  heres,  quasi  sine  parte  institntus  >. 
Perchd  h  ben  chiaro  che  il  future  aoteriore  h  usato  qui  in  luogo  del  future 
semplice  e  che  si  ha  qui  una  semplice  riserva  di  determinare  le  parti  come 
nella  L.  2  eod,  Confr.  Duarbno^  ad  Ut.  de  her,  inst,,  cap.  3.  —  Chiesi,  J/t- 
terpretationes  iuris,  lib.  I,  cap.  IV,  n.  12  seg.  in  Einecoio,  luriaprudentia  ro- 
mana  et  atiiea,  II,  pag.  29  seg.  —  Pothier,  Band,  iusl,  Ht.  de  her.  inet, 
n.  XXXVIII,  nota  e  t.  II,  pag.  202.  —  Wb«tphal,  Hiearie  des  E.  B.  von 
Testamcnien  (Teoria  del  teetamenti  secondo  il  diritto  romano),  ^  265  p.  189*92. 
2»;  Errores  pragmaticorum,  dec.  XXXV,  err.  9.  Questa  spiegazione  non  si 
pn6  ueppnr  chiamare  un  tentative  di  conciliazione,  perch^  Popinione  del 
Fabuo  vieno  a  dire  che  la  costitusione  di  Giushniano  contiene,  se  non  a 
bella  posta  per  la  grande  ignoranza  di  Tuiboniano,  una  decisione  diversa 
«he  il  testo  delle  Pandette. 
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volontft  che  I'erede  non  debba  essere  tale  senza  condizione);  neo  nan- 
cupatam  videri,  quod  contra  volantatem  aoriptum  est  ». 

II  Fabbo  tiova  nello  parole  tatUundem  Mabobllus  tractat  la  ragioue 
principale  a  sostegno  di  questa  correzione  per  effetto  dell  a  quale  le  due 
parti  del  testo  vengono  ad  avere  uu  signifloato  del  tutto  diverso  da 
quelle  ohe  hanno,  seoondo  la  lezione  comune  a  tutti  i  manoscritti  e  a  tutte 
le  edizioni  ^^).  Quelle  parole  signifioano,  secondo  lui,  che  in  queirultimo 
case  deve  valere  lo  stesso  che  uel  preoedeute.  Certamente.  Ma  che  cosa  h 
detto  per  quel  oasot  Mabobllo  dice  che  la  volonta  sioura  del  te- 
statore  deve  essere  preferita  alia  lettera  del  testamento,  e  peroi5  I'e- 
rede deve  ottenere  soltanto  la  quota  che  veramente  gli  si  voleva  la- 
sciare  sebbene  nel  testamento  ne  sia  scritta  una  maggiore.  La  stessa 
cosa  ^  detta  nella  prima  parte  del  testo  quando  si  oonservi  la  le- 
zione ordinaria,  mentre  coUa  correzione  proposta  dal  Fabbo  bisogna 
supporre  ohe  il  testatore  abbia  mutatola  sua  volonta  ^^).  Altrettanto 
infondato  quauto  queata  critiea  h  il  rimprovero  &tto  a  Tbiboniano, 
-che  questa  volta  non  h  il  rimprovero  di  una  interpolazione,  ma 
<)uello  di  avere  evidentemente  frainteso  Mabgello.  Egli  avrebbe 
dovuto^  secondo  il  Fabbo,  esprimere  uella  L.  8  Cod.  cit.  il  principio 
<2he  quando  il  testatore  abbia  revocato  la  sua  volenti  di  apporre 
una  condizioue  Pistituzione  h  valida;  invece  h  stato  espresso  il  prin- 


30j  Egli  aggiuDge  aDche  ohe  le  piccole  particelle  talvolta  cadoDO  per  tras- 
cnranfa  dallo  scrittore,  e  qaesto  gli  ai  concederd.  volentieri,  anzi  non  ai  pad 
negargli  lode  per  avere  cod  molto  acame  trovata  la  ragione  che  apiega  la 
cadata  del  non  nel  aecoDdo  perlodo  e  fattooe  anche  talvolta  baon  aao,  la 
ragioue  cio^  che  nel  manoacritto  fosae  acritto  condic.  non  addidite  che  queato 
foaae  aeaai  facilmente  tradotto  condieionem  addidU.  Un  altro  argomento  ac- 
ceeaorio  d  che  nuncupatum  non  poaaa  riferirai  ad  una  formula  di  condizione 
(farmulam  entm  habei  condicio,  non  nonien),  ma  aolo  all'erede.  Ma  puo  la 
fraae  nee  nnneupatam  viieri,  qitod  contra  volantatem  ecriptum  0«(  aignificare  die 
I'erade  nominato  centre  la  volenti  del  testatore  non  deve  considerarai  isti- 
taitof 

31)  c  Nam  et  hoc  caeu  id  ipaum  acriptum  esse  videtur,  quod  teatator  vo- 
luit,  quia  licet  ab  initio  destinaret  inaerere  conditiouem  cam  tamen  postea 
nuUam  addiderii,  non  alia  de  causa  fecisse  eredendus  ealy  qiMm  quia  neo  add  ere 
voluerit ».  £  quasi  enigmatico  come  si  poasa  con  tali  preaupposti  trovare 
ancora  GiuariNiANO  degno  di  biaaimo.  Vedi  contro  I'interpretazione  del 
Tabbo  anche  il  Koktholt,  Diss,  cit  ^  \6. 

G«'lrK,  Comm,  Pandeiie    —  Lib.  XXVIIl.  —  Vol.  III.  36. 
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cipio  del  tutto  privo  di  seuso  ohe  anohe  se  il  testatore  dichiari  di  isti- 
tuire  aloano  erede  sotto  la  condizione  ch^^li  aggiunger4,  Pistitazioiie 
vale  ugualmeute  senza  condizione :  Mabgello  avrebbe  oerfcamente 
risolto  questo  panto  in  un  modo  del  tntto  diverso.  Noi  non 
vogliamo  disputare  sa  016  che  avrebbe  fatto  Mabgello,  ma  certo  h 
ohe  80  egll  aresse  volato  dire  cio  che  gli  mette  in  bocca  il  Fabso 
ayrebbe  dovuto  csprimersi  in  tutt^altra  maniera,  perocch^  altrimenti 
egli  meriterebbe  non  meno  dellUmperatore  Giustiniano  e  del  suo 
ministro  il  rimprovero  di  aver  nsato  un'espre^sione  non  solo  indeter- 
minata,  ma  anohe  ooutradioeate  al  concetto  stesso  eh' egli  voleva 
esprimere  ^*). 

iiilon  puo  essere  passata  sotto  silenzio  un'altra  opinione,  la  quale 
alia  pari  di  quella  del  Fabbo  non  pub  cssere  annoverata  fra  i  ten- 
tad  vi  di  conciliazione  e  nella  quale  aiizi  neppur  si  menziona  la  L.  8, 
God.  cit. ;  ma  essa  spiega  inveoe  la  L.  9  §  5  in  un  modo,  ohe  con  tanta 
sicurezzasiaffermaesolusivo  di  ogni  dubbio  da  non  poter  restate  inos- 
servatc.  Tale  npiegazione  h  esposta  da  6.  Chiesi  ^^)j  come  un  inse- 
gnamento  perb  del  suo  troppo  lodato  maestro  Nioola  Bonapabte  ^;. 
Quest'opinione  iu  sostanza  viene  a  dire  che  se  il  testatore  voleva 
dire  di  piti  che  non  abbia  detto,  cio  che  manca  deve  esser  supplito, 
come,  per  es.,  se  voleva  istituire  Teredo  purameute  e  aggiunse  per  svista 
una  condizione ;  se  in  voce  abbia  detto  piti  di  quelle  che  voleva,  per 
es.  voleva  istituire  Ferede  sotto  condizione  e  lo  istitul  purameute, 
la  disposizione  h  del  tutto  nalia.  Questa  prova  della  dottrina  e  del* 
Tacnme  di  B.  Bonapabte  avrebbe  potuto  essere  risparmiata  alia 
posterity.  Lasoiando  anohe  andare  che  qui  in  maniera  molto  contraditto- 
ria  ^  detto  di  quelle  che  ha  aggiuuto  per  errore  una  oondizione  che  egli 
abbia  detto  meno  che  non  volesse,   si   pub  sempre  domandare  come 


32)  Per  non  atancare  il  lettore  tralascio  di  occuparmi  di  ci6  che  dice  il  Fabro 
6ul  riferiniento  a  Papiniano,  ohe  a  bug  parere  non  ^  esatto.  Loc.  cit.  n.  11 
seg.  Mostreremo  pih  oltre  quanto  di  com  una  col  presente  argomento  con- 
teiiga  il  caso  dociso  da  Papiniano. 

33j  Chiesi,  Inierpr.  ium,  lib.  11,  cap.  XLVIII  in  Einbgoio,  Juiispr,  Rom, 
el  Attica,  11,  pag.  238  Beg. 

3^)  Vedi  sa  qaeBto  Chiebi,  Inlerpreiationes  iuria,  lib.  I,  c.  47,  49,  loc  cit^ 
pag.  237,  261. 
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possa,  secondo  questa  regola^  giastificarsi  la  preoedente  decisione  di 
Marcbllo,  che  nel  oaso  di  indioa/ione  erronea  di  una  quota  di  ere- 
dita  piOi  elevata  si  dt*bba  considorare  indioata  soltanto  la  piii  bassa 
oui  era  diretta  la  volout^  del  teatatore.  Gome  si  pu5  ooiioiliare  con 
oio  la  dedsione  di  Giustiniano  nella  L.  8,  che  pure  h  considerata 
in  ogni  oaso  come  diritto  vigeiitef  Sarebbe  del  resto  assai  facile  di- 
mostrare  con  uu  argomento  ah  (ibsurdo  la  plena  inammisaibilit^  di 
questo  oosl  detto  prinoipio;  quanto  aUbiamo  detto  per6  ne  sembra 
sufOciente. 

Se  ora  esaminiamo  la  questioiie  degli  eftetti  della  mancata  ag- 
giuiita  delle  condizioni  volute  dal  testatore  sotto  un  punto  di  vista 
gencrale,  ci  si  presenta  la  possibility  di  una  duplice  solu/Joue.  Si 
potrebbe  dire  in  prlmo  luogo  che  le  condizioni  sono  determiuazioni 
accessorie  del  uegozio  e  una  mancanza  di  esse  non  pu6  per  ci6 
avere  influenza  nella  disposizione  principale  ^^; ;  si  potrebbe  invece 
pensare,  in  secondo  luogo,  che  la  condizione  di  una  istituzione  d'e- 
rede  h  strettamente  collegata  con  questa  e  ne  forma  una  parte  es- 
seiiziale  e  che  il  testatore  vuol  la^^ciare  la  sua  eredit^  all'erede  sol- 
tanto sotto  quella  data  condizione,  di  guisa  che,  se  verainente  tale 
fu  I'lntenzione  del  testatore,  senza  di  quella  non  esiste  alcuna  isti- 
tuzione. 

Astraendo  duuque  dalla  nota  regola  che  le  condizioni  impossiblli 
si  hanno  per  non  aggiunte  nolle  disposizloni  di  ultima  volonta,  re- 
gola che  per5  in  un  dato  diritto  positive  potrebbe  altrcttanto  con- 
venientemeiite  essere  sostituita  dall'opposta,  come  dairaltra  che  rinesi- 
steuza  della  condizione  non  im[>edisce  la  vis  rumpendi  del  testamento, 
certamente  ^  anche  opinione  del  Romani  che  la  condizione  e  la  disposi- 
zione che  ne  dipende  siano  da  considerare  come  un  tutto  indivisibile  ^). 


35)  Confr.  Sell,  Dm  Lehre  von  der  motjlichen  Bedingungen  (Teoria  delle  con- 
dizioni posaibili,  ovvero  parte  II  del  Saggi  di  diritto  civile),  $  8  pag.  41, 
dove  si  ricerca  in  simil  mode  la  ragione  del  prinoipio  per  cai  nei  tesiaiiienti 
le  condizioni  impossiblli  si  hanno  per  non  apposte  e  qaindi  la  disposizione 
principale  vale  come  pura. 

36^  L.  17  D.  de  condiU  instit.  (28,  7):  <c  .  .  .  conditio  .  .  .  ocoupabii  institu- 
Uonem  b,  —  L.  26  in  f.  eod,  c  .  .  .  conditione  ezpleta  pro  eo  est,  qaasi  pure 
ei  hereditas  vel  legatnm  relictam  sit  >. 
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Anche  il  nostro  testo  delle  Pandette  ne  oontiene  una  testimoniaiusa  evi- 
dente  e  si  pad  oertamente  oonsiderare  oome  ana  legola  anoora  ap- 
plicabile  quella  che  ristituzione  d^erede  non  valga,  qaando  il  testa- 
tore  Toleva  aggiuDgere  ad  essa  ana  oondizione  e  poi  non  lo  feoe. 
Gertamento  questa  regola  non  h  mai  stata  oggetto  di  dobbio,  nep- 
pare  per  parte  di  Giustiniano.  La  dispata  naaoe  per5  buI  panto  di 
saiiere  in  qoal  tempo  essa  nacqae.  CSoloro  che  interpietavano  tatto 
rigorosamento  stavano  attaccati  alia  volontii  del  testatore  di  aggian- 
gere  ana  oondizione  e  richiedevano  ana  revoca  chiaramente  espreesa 
di  qaella  volont^  per  ammettere  la  validity  della  disposizione  para. 
Altri  inveoe  iiivocayano  anche  qai  il  noto  favor  testamentarum  e  la 
regola : 

c  Cam  in  testamento  ambigne,  ant  etiam  perperam  scriptum 
est,  benigne  interpretari  secnndam  id,  qaod  credibile  est  cogitatam, 
eredendnm  est  »  ^). 

Gerto  d  cbe  nella  L.  8  God.  de  insiit.  et  suhgtiL,  sia  essa  o  no  ana 
delle  qmnquaginta  decisiones^  Giustiniano  dectdeva  una  qnestione 
snlla  quale  non  vt  era  oonoordia  d^opiuioni,  schierandosi,  come  il 
piu  spesso,  i>er  Popinione  p\h  equa.  II  coutonuto  sostanziale  della  sua 
costituzione  si  puo  riprodarre  cost :  anche  la  dichiarazione  di  voler 
aggiungere  coudizioni  all'iHtituzione  d'erede  non  naooe  alia  validity 
di  questa  quando  questa  sia  poi  espressa  incondizionatamente  e  non 
si  troviuo  nel  testamento  menzionate  altre  <Jondizioni  che  ad  essa 
possauo  riferirsi ;  in  tal  oaso  deve  ammettersi  che  il  testatore  abbia 
cambiato  la  volenti  nel  riguardo  delle  oondizioiii  da  aggiungere^). 
Tnttavia  pareccUi  scrittori  sono  d'opinioue  che  il  teste  non  si  rife- 
risca  alle  coudizioni  vere  e  proprie  e  che  la  p^rolA  conditiones  abbia 
qui  il  Kiguiftcato  di  altre  determinazioiii  accessorie  e  anche  di  mo- 
dus ^%  Un^apparente  conferma  di  questo  concetto  si  ha  nel  richiamo 
che  Giustiniano  fa   di    uu    response    di    Papiniano    nel  seguente 


37)  L.  24  (25)  D.  de  rebus  dabiis  34,  5  (Maucbllub,  lib.  XI  Dig.). 

38)  Vedi  C.  R.  ab  Obsterga,  Comm.  in  leg.  Cbd,  ad  h.  I. 

39)  Cosi  il  Letsbk,  MediUUiones  ad  Pandectas,  sp.  351  med.  7  8^.  e  pid 
diffusamentc  Kobtholt,  Diss,  cit.  ^  17-21.  In  simil  mode  oerca  di  spiegare 
il  teste  aDche  Connano,  (Jbmm,  iuris  civilis,  lib.  X,  cap.  VI  d.  8  in  f. 
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oaso.  IJa  testatore  ha  legato  a  aua  oitc^  oerti  vioi  ^°),  riservandosi  dl 
detormiDorne  poi  meglio  i  oonftni  e  la  forma  dei  giaoohi  che 
in  essi  dovranoo  celebrarsi  ogni  anno,  ma  prima  di  poter  far  oib  h 
state  oolpito  da  morte.  Papiniano  h  di  opinione  che  ci5  non  nuoca 
alia  validity  del  legato,  pereh^  i  beni  hauno  ugoalmente  1  loro  con- 
flni  e  per  cl6  eaistono  tutti  1  requisiti  essenziali  del  legato.  Ora  qni 
eertameote  non  si  parla  di  oondisdone.  A  qaesta  interpretazione  per5 
possono  farsi  le  segaenti  obiezioni.  In  primo  laogo  dalle  parole  fi- 
nal! del  testo  appare  con  tutta  certezza  ohe  I'imperatore  peusava  a 
condizioni  vere  e  proprie,  aioh  a  determinazioni  dalle  quali  gli  effetti 
del  negozio  venivano  sospesi  *^).  Inoltre  quando  vi  ha  una  dichiara- 
zione  di  volenti  iacompleta  h  indifferente  se  cib  da  cui  il  testatore 
voleva  far  dipendere  gli  effetti  deiristituzione  d'erede  sia  condizione 
o  onere  o  qualanque  altra  determinazione,  per  es.,  determinazione  di 
parti.  Se  h  sionro  che  il  testatore  non  riteneva  perfetta  I'istitazione 
fin  che  non  fosse  avvenuta  quella  maggior  det>erminazione,  essa  non 
deve  neppnr  valere  prima  **). 

Per  quanto  importante  adnnque  apparisse  la  difierenza  tra  le  con- 
dizioni e  le  altre  determinazioni  accessorie,  come  ad  es.  la  determi- 
nazione di  parti,  Giustiniano  tattavia  poteva  benissimo  per  stabilire  il 
prinoipio  che  in  dnbbio  la  diohiarazione  di  voler  aggiungere  delle  condi- 
zioni deve  ritenersi  revocata  invooare  la  decisione  di  Papiniano,  la 
qnale  infine  non  poteva  signiflcare  se  non  che,  quando  tntto  ^  chiaro  e 
intelligibile  nel  testamento,  ana  drchiarazione  del  testatore  che  egli  ha 
inteuzione  di  fare  una  qnalche  altra  disposizione  non  pab  nel  dubbio  es- 
aer  presa  in  considerazione.  Oertameute  anche  Papiniano  non  poteva 
voler  dire  di  piil,  non  ostante  che  il  response  dioa  che  il  testatore  fa  im- 
pedito  dalia  morte  di  mandare  ad  esecazione  il  sao  progetto.  Infatti 
non  si  pao  mai  avere  la  plena  certezza  che  il  testatore  avrebbe  ve- 
ramente  messo  ad  esecuzione  11  sno  progetto  se  avesse  vissato.  Ma 
dalle  circostauze  poteva  essere  apparso  probabile  che  solo  la   morte 


^)  Sal  significato  dei  viei  vedi  Cuiaoio,  ad  Papiniam   responsa,  lib.  VI 1 1. 

*i)  L.  8  in  f.  C.  (26  insUL  et  subst. :  c  Sin  autem  conditiones  quasdam  in 
qnavis  parte  testament!  posait,  tanc  vlderi  a6  initio  conditionalem  esse  inatUu- 
iiomm  >. 

42)  L.  2  D.  de  heredib,  inst.  (Vedi  nota  27). 
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ne  lo  avesse  impedito  e  per  oi5  la  qaestione  era  stata  jiMte  eome  ae  qu«  - 
Bta  foBse  cosa  indobitata.  Se  dunqueqailademsionedoveafondaraisa 
on  prineipio  sicaro  e  capace  di  troncare  ogni  dabbio  non  d  poteyano 
tenere  io  oonsiderazione  quelle  eiroostanse,  ma  il  giureoonaalto  do- 
veva  rispondere  in  modo  geaerale  come  rispose. 

Ma  eon  tattx)  oio  non  ^  iu  oontradizione  la  L.  9  §  5  Dig.  de  he- 
redibus  instit.  28,  5:  ed  ^  qaesto  appaato  che  noi  vogliamo  dimo- 
strare. 

Ulpiano  tratta  nella  prima  met^  della  L.  9,  cio^  dal  prinoipio 
al  §  7,  di  casi  oei  qaali  le  ooae  scritte  nel  testamento  non  eon- 
oordano  con  la  volont^  del  testatore;  in  tutti  questi  oasiegU  decide 
che  la  lettera  del  testamento  debba  aempre  cedere  alia  volenti  del 
testatore,  auzi  che  qaesta  debba  aempre  essere  esegnita  qaando  Per- 
rore  non  h  essenziale,  o  quando  la  volonta  vera  sia  iu  qnalche  modo 
contenuta  nel  testamentx).  Di  questo  prinoipio  egli  fa  le  seguenti  ap- 
plicazioni:  1.°  quando  nel  testamento  sia  nominata  erede  una  per- 
sona diversa  da  quella  che  il  testatore  aveva  in  mente  Tistituzione 
non  vale  affisitto^  n^  per  Terede  nominato,  perch^  questo  non  era  Teiede 
volute,  n^  per  Terede  voluto,  peroh^  questo  non  h  stato  nominate  ^),  Lo 
stesso  acoade  quando  sia  per  errore  nominata  una  cosa  diversa  da  quella 
che  il  testatore  voleva  nomioare  ^^).  Invece  si  devesegui re  la  volonta 
del  testatore  quando  Terrore  si  riFerisoa  soltanto  alle  determinazioni 
quantitative,  sia  che  nel  testamento  sia  stata  scritta  una  quota  mag- 
giore  di  quella  che  il  testatore  voleva  ^^),  sia  che  ne  sia  stata  scritta 


^)  L.  9  pr.  D.  de  heredib,  Uiatit  —  h.  3  D.  de  rebus  dubiis  34,  5 :  c  Qui 
aliud  dicity  qaam  valt,  neqae  id  dicit,  quod  vox  sigaificat,  quia  non  valt, 
neque  id,  quod  valt,  quia  id  non  loquitur  s.  C.  G.  Hubnbr  ad  tit.  de  reb, 
dub.  comment,  pag.  131  in  f.  segg.,  e  la  mia  Decisione  del  com  di  eredHd 
Staedel,  pag.  35  e  seg. 

44)  h.  9  ^  1  D.  de  fieredib,  insLy  28,  5. 

45)  L.  9  $  2  eod. :  <  Sed  si  non  in  cor  pore  erravit,  sed  in  parte,  puta  si, 
qunm  dictasset,  ex  semisse  atiquem  scribi,  e.t  qnadrante  sit  scriptns,  Celsus 
lib.  XII  Qoaestionum  posse  defendi  ait,  ex  semiase  heredem  fore,  quasi 
pltis  nfincupatum  sit,  minns  scriptum  (vedi  ancbe  nota  47);  quae  senten- 
tia  rescriptis  adiuvalur  generalibus.  Idem  que  est,  et  si  ipse  testator  minus 
scribat,  qunm  plus  vellet  adscribere  >.  QaestWgomentazione  per6  non  som- 
brava  del  tutto  sicara;  ci6  ne  ^  provato  dalla  citazione  delle  antorit^  varie 
e  gravi  snlle  quali  si  cerco  anche  di  fondare  la  docisione. 
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una  minore  ^).  Qoando  poi  Ulpiano  segue  nel  §  5 :  tantundefn  ^far- 
cellua  traetat  et  in  eOy  ecc.  ci5  non  si  deve  riferire  soltouto  alle  ul- 
time  deoisioin  riguardauti  la  determinazione  erronea  di  quantit*^, 
ma  a  tutta  la  trattazioue  precedente.  Seguono  iufatti  esempi  di  oani 
nei  quali  la  disposizioiie  uon  vale  affatto  peroh^  la  volenti  del  te- 
statore  iion  ^  stata  espressa  e  di  oasi  nei  qaali  invece  si  deve  ese- 
gaire  cio  che  il  testatore  ha  voluto.  Noi  vogliamo  csamiaare  prima 
di  tutti  un  caso  dell'altima  specie  ^^),  quello  nel  quale  per  an  sem- 
plioe  errore  sia  stata  espressa  una  oondizione  che  il  testatore  non  vo* 
leva;  in  tal  caso  Tistitui^ione  si  considera  come  pura,  peroh^  essa  h 
acritta  e  la  determinazione  aceessoria  h  qui  qnalche  cosa  di  superfluo, 


^^)  L.  9  $  3  eocU :  c  Sod  si  uiaiorem  adscripserit  testamentarius  vel  quod  difji- 
cUius  est  probationer  ipse  tedtator,  nt  pro  quadrante  semissem,  Proculas  putat 
ex  quadrants  fore  herodem,  qiioniam  inest  qiiadrans  in  aemisse;  qaam  sen  ten - 
tiam  et  Celnae  probat($  4).  Sed  et  si  qais  pro  ceotam  dncenta  per  notam 
scripslsseti  idem  iuris  est;  nata  el  ibi  lUramque  seriplum  est,  et  quod  voluit,  et 
qtiod  adieolum  est}  quae  sententia  non  est  sloe  ratione  ».  In  modo  analogo 
argomenta  Ulpiano,  ricliiamaudosi  a  Giuliano,  nella  L.  27  $  3  Dig.  de  re- 
oepHg,  4,  8 :  «  Qnando  di  tre  giadici  uno  abbia  riconosciuto  il  debito  di  15, 
I'altro  di  10  e  il  terzo  di  5,  deve  prestarsi  qaest'uttima  sominay  perche  5  ^ 
compreso  nei  10  e  nei  15,  ovvero  quia  in  hac  summa  omnes  conuenerunt,  Cos! 
auche  qui  I'erede  istituito  per  errore  ia  uqa  somnia  stiperiore  deve  ricevere 
la  soniraa  inferiore,  perch^  questa  h  seinpre  contenata  nel  pi(^.  Gli  ammira- 
tori  senza  riserva  dei  giareeonaulti  elaudci  veggaoo  oomeessigiustificaoo  tal- 
volta  auche  le  decisioni  giuste.  Cbe  non  occorra  ricorrerea  cosl  cattivi  argomenti 
per  giastificare  queste,  ^  cosa  cbe  fu  rettamente  osservata  ancbe  dall'AvE- 
RANI,  Interpretntiones  iuris,  libro  IV,  cap.  16  n.  1.  Egli  per6  dal  canto  suo 
DOD  sa  dare  altra  spiogazione  che  questa:  errorem  in  quantitate  non  viHare. 
Mt^glio  si  pu6  dire  che  se  I'istituzione  d^erade  considerata  in  s6  ^  seuza  di- 
ftftto,  an' erronea  espreasione  usata  neU'lndieare  la  quota  non  pad  conside- 
rarsi  un  errore  essenziale  piil  di  nn  qualuoqtie  altro  errore  di  e<«pres8ione  o 
di  designazione.  Vedi  per  esempio  i  29,  dO  l.  de  legatis,  2,  20.  Importa  dun- 
que  semplieemente  di  sapere  se  si  possa  addurre  la  provadelVerrore  equella 
delta  Tera  voloutft  del  testatore,  prova  che  naturalmente  deve  esser  fatta  da 
eolni  efae  invooa  la  volenti  del  testatore  eontro  le  parole  usate  nel  testa- 
mento. 

^7)  Appartiene  a  questa  categoria  anche  il  caso  addotto  nella  L.  9  ^  7.  11 
teetatore  ha  iutenxione  di  uoininare  due  eredi,  ma  invece  del  primo  erede 
ne  nemina  due,  Primo  e  Seoondo,  e  poi  un  terzo :  Pistituzione  non  deve  in 
tal  caso  valere  affi&tto  per  Secondo.  La  prova  per6  cbe  questa  istituzione  non 
fosse  volnta  dal  testatore  ^  nella  massima  parte  del  casi  assai  difficile. 
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di  inaniera  che,  se  qaesto  si  pa6  dimostrare^  nalla  manoa  alia  di- 
chiarazioDe  della  volont^  vera  del  testatore  *%  Gertamente  ^  difficile 
immaginare  oome  possibile  an  simile  enore,  specialmente  in  qaesto 
modo,  che  alcaao  istituisca  parecchi  eredi,  I'aao  sotto  oondizione, 
I'altro  paramente,  e  la  formola  dcUa  condizione  sia  aggiunta  in  modo 
tale  che  secondo  11  nesso  grammaticale  essa  dovrebbe  riferirsi  ad 
ambedue  gli  eredi^^j.  Gib  condaoe  11  giureconsalto  ad  an  caso  nel 
quale  Pistitazione  stessa  si  deve  oonsiderare  come  inesistente:  idem 
tractat  et  si  testamentaritis  {cioh  colai  che  scrive  il  testaroento  det- 
tatogli  dal  testatore)  contra  voluntcUem  testatoris  conditionem  detraxit, 
vel  mutavit,  heredeni  non  futurum,  sed  pro  non  instituto  habendum  ^\ 
Qui  b  detto  precisamento  che  il  testatore  ha  espresso  una  condizione 
e  lo  scrivano  o  non  Pha  scritta  o  I'ha  soritta  diversamente,  preoisa- 
mente  come  si  b  gi^  detto  in  uuo  dei  testi  sopra  citati  (nota  45)  a 
proposito  delle  parti ,  che  siano  state  scritte  diversamento  da 
come  erauo  state  dettate.  Si  potrebbe  forse  considerare  questa  una  spie- 
gazlone  della  espresslone  indeterminata  contennta  nel  principio  del 
§  5  secondo  la  quale  Perede  non  dovrebbe  considerarsi  istituito 
quando  il  testatore  abbia  manifestato  Pintenzione  di  aggiungere  una 
condizione  e  poi  non  Pabbia  fatto.  Nou  vi  ^  per6  ragxone  per  limi- 
tare  la  decisioue  di  Mabobllo  a  questo  solo  panto  e  si  pub  anche 
ammettore  come  regola  pratica  che  se  Pintenzione  del  testatore  ^ 
decisamento  diretta  alPaggiunta  di  una  condizione  alPistituzione  d^e- 
rede  questa  non  vale  se  la  condizione  non  si  trova  espressa.  NeU'ap- 
plicazione  di  questa  regola  vi  erauo  delle   diversita    di    opinion!    e 


4^)  La  parola  nuneupaium  usata  qui,  L.  9  pr.  ^  5  e  nella  L.  9  $  2  non  pa6 
iutenderiii  nel  senso  che  il  t6stator«  abbia  espresso  la  sua  volont^  oralmeDte 
e  questa  sia  stata  male  trascritta,  essa  iadica  iovece  evidentemente  la  solen- 
DitA.  della  nunoupatio  nel  testameDto  per  mancipazione  (Gaio,  11,  104};  ^  la 
nancupazione  o  ilichiarazione  solenne  del  testatore  ohe  le  tabulae  contengono 
la  sua  ultima  volont^,  deve  dimque  riferirsi  aila  vera  voloot&  del  testatore, 
non  alia  semplioe  lettera  della  scrittura. 

^0)  Per  esempio  A  deve  essere  mio  erede  sotto  una  data  condizione  e  B 
nello  stesso  modo.  Se  per6  dalle  altre  parti  del  testameato  o  da  altre  dichia- 
lazioni  del  testatore  appaia  che  B  deve  essere  istituito  paramente,  Pistitu- 
zione  deve  valer  come  tale. 

5")  L.  9  §  6  D.  d«  her.  insHL,  28,  5. 
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sebbene  Mabobllo  8tes8o  insegnasae  ohe  le  espressioni  dabbiose  non 
doTOvano  ia  dabbio  nnooere  alia  validity  del  testamento  ^^),  si  deve 
perb  atnmettere,  seoondo  le  interpretazioni  oonservateci  altrove  dello 
stosso  giureconsalto  ^*)j  che  egli  avrebbe  deciso  il  oaso  della  L.  8 
God.  cit.  in  modo  diverso  dairimperatore.  Se  pertanto  colla  costitu* 
zione  di  GiusTir^iANO  si  h  stabllito  qualohe  cosa  di  naovo,  ci5  noa 
toeoa  tattavia  il  principio,  ma  soltanto  la  sua  interpretazione  ed  ap- 
plioazione.  La  disposizione  dell'imperatore  si  pii6  esprimere  cosi  come 
prinoipio  giuridioo:  una  semplioe  diobiarazione  del  testatore  di  vo- 
lar fare  una  data  disposizione  ^^)  non  deve  essere  osservata  ogni 
qaalvolta  il  fatto  ch'egli  nonabbia  poi  disposto  si  possa  interpretare 
oome  indizio  cb'egli  abbia  cambiato  opinione.  Una  simile  interpreta- 
zione h  sempre  possibile  anche  quando  il  testatore  sia  stato  impe- 
dito  dal  mandare  ad  esecazione  il  suo  progetto  da  una  morte  subi- 
tanea.  Gib  che  egli  ha  espresso  b  siouro,  inveoe  non  si  pub  stabilire 
con  sicurezza  quelle  che  egli  avrebbe  i^tto  se  avesse  avuto  11  tempo 
di  mandare  ad  esecuzioue  la  volenti  da  lui  manifestata.  Se  perb 
fosse  indubitato  che  il  te<$tatore  non  aveva  cambiato  volenti,  in  tal 
easo  anche  Oiustinia.no  non  avrebbe  potutx)  decidere  diversamente  ^^). 
Sappongasi  per  es.  che  il  testatore  si  riser vi  la  facolt^  di  aggiun- 
gere  delle  condizioni  alle  istituzioni ;  queste  poi  non  si  trovano  ag- 
ginnte^  ma  in  un  altro  luogo  del  testamento  h  detto :  se  non  si  av- 
verer^  la  condizione  sotto  la  quale  ho  istituito  erode  A  gli  sosti- 
tuisco  B.  £i  chiaro  che  in  tal  caso  la  volenti  prima  manifestata  non 
^  mutata  e  percib  Pistituzione  d'erede  non  pub  valere.  Ghi  potrebbe 
dabitare  che  Giustiniano  avrebbe  deciso  diversamente  questo  caso  9 
La  sua  legge  non  coutiene   il    minimo   argomento   per    sostenere  il 


51)  L.  24  D.  de  reb.  duhns  34,  5.  Vedi  note  37. 

52)  L.2  pr.  D.  de  hered.  instit,  28,  5. 

53)  £  iDdifferento  poi  se  l^aesto  avvenisse  in  nn  altro  testamento  o,  come 
nel  ca90  riferlto  da  Papikiano  L.  77  ^  alt.,  in  an  altro  scritto. 

5*)  Con  ragione  oaserva  il  Fabro,  Errores  pragmaticonin,  dec.  XX  XV,  err.  9 
n.  5  in  f.:  c  lastiniaQi  constitatio,  qaantamvis  generalis  esse  videatur,  eum 
tamen  casum  procaldubio  non  complectitar,  quo  proponas  illias  qai  desti- 
naverat  inserare  ooaditlonem,  cartam  esse  volantatem,  qaoi  nollet  iastitu- 
tam  alitor,  quam  sab  condition e  esse  lieredem  9. 

Gluck,  Comm,  Ptttidette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  37. 
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ooQtrario,  piuttosto  Bi  pud  argomeDtare  a  favore  dell'opiDione  da  noi 
sostenuta  dal  fatto  ohe  seoondo  le  parole  finali  del  testo  la  oondi- 
zione  espressa  la  ana  qaalanqae  parte  del  testamento  deve  avere  lo 
stesso  eflbtto  che  se  foBse  aggianta  iminediatameate  all'istitnzione 
d'erede.  Qaesto  argomento  perd  Barebbe  per  s^  solo  troppo  debole, 
n^  d'altra  parte  la  nostra  interpretazione  ha  bisogno  di  fondarsi  su 
di  esso, 

IV.  Afflnch^  il  testamento  posteriore  ne  rompa  ono  precedente, 
bisogna  ohe  in  esso  non  sia  preterito  alonn  heres  suus. 

€  Si  filios^  qni  in  potestate  est,  praeteritus  sit,  et  vivo  patre 
decedat,  testamentnm  non  valet,  nee  superius  rampetnr^  et  eo  jure 
ntimur  » *^*). 

II  testamento  nel  quale  an  postamo  fosse  preterito  rompeva  il 
primo,  ma  era  rotto  esso  stesso  per  agnazione  di  postamo  ^).  GosI 
parimente  anohe  i  testamenti  semplioemente  resdndibili  medlante  la 
querela  d'inof&cioso  testamento  o  modiante  la  bonorum  possessio  oawtra 
tdbulas  rompevano  il  preoedente  pereh^  prima  della  rescissione  essi 
valevano  come  testamenti  perfetti  '^).  Secondo  il  diritto  della  no- 
vella 115  perb  non  pub  negarsi  la  forza  di  rompere  neppure  an 
testamento  nallo  per  preterizione  di  an  suus  heres  perch^  la  nallitjk 
di  simile  testamento  h  sempre  semplioemente  relativa  e  I'effetto  di 
essa  per  eonsegaenza  non  si  manifesta  subito,  preeisameute  oome  nel 
oaso  di  an  testamento  nel  qaale  sia  state  preterito  an  postamo,  ma 
dipende  dalla  oiroostanza  se  al  memento  della  delazione  delPeredit^ 
I'erede  neoessario  leso  faM3oia  o  no  ostaoolo  alia  validity  del  testa- 
mento ^).  Nella  pratioa  adunque  la  violazione  del  diritto  degli  eredi 
neoessari  non  pub  oonsiderarsi  piti  come  an  motive  ohe  tolga  al  te- 
stamento la  forza  di  rompere  il  preoedente.  Tuttavia  sarji  ancora 
neoessario  a  questo  panto  esamiaare  piii  da  vioino  an  testo  ohe  sta 


^)  L.  7  Dig.  de  liberis  et  postunUs  her.,  28,  2.  Vedi  ^  1421  h  del  Gommen- 
iario,  pag.  531  del  yolame  precedente. 

M)  Vedi  L.  12  pr.  Dig.  h.  t.  pag.  529  aeg.  del  volame  precedeate. 

57)  Vedi  pag.  809  del  volame  precedente. 

M)  Anohe  di  oi6  ^  gi^  state  trattato  sopra  aM  1425  &,  pag.  809  e  M425  o, 
pag.  829  aeg.  del  volame  precedeote  e  si  sono  addotte  le  ragioni.  Cfr.  anche 
ci6  die  h  stato  detto  ivi  a  sostegno  del  sistema  della  derogaziooe,  pag.  840  aeg. 
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nella  piti  stretta  collegaDza  oolla  parte  pifi  difBcile  del  diritto  di 
saccessione  neoessario  al  tempo  dei  giarecoasalti  delle  Pandette  e 
ha  sempre  richiamato  ia  massimo  grado  Tattenzione  dei  moderni 
scrittori.  il  questa  la  L.  12  §  1  D.  de  bonorum  possesHone  contra  tdbulas 
37,  4  che  gi^  abbiamo  esamiiiato  in  vari  altri  passi  di  questo  Com- 
mentario  ^^). 

c  Oaius  Lib.  XIV  ckd  Ediotum  provinciale.  Si  prius  testamentam 
exstet  tare  faotum,  qao  filins  exheredatas  est,  seqaens  imperfeotaniy 
in  qao  praeteritus  sit  ftlius,  posteriore  testamento  praeteritus  recte 
petet  bonorum  possessionem,  si  remoto  qaoqne  filio  potiores  sant  ia 
ea  hereditate  posteriore  testameato  soripti  heredes;  et  ita  ius  habet, 
ut,  qaam  is,  oontra  qaem  Alias  petit  boaonim  possessionem,  amoto 
filio  possit  obtinere  hereditatem,  filias  qaoqae  recte  videatur  petere 
bonornm  possessionem,  si  vero  ille  noa  possit  obtinere  hereditatem, 
filias  qaoqae  excladatar  ». 

Non  yi  sono  lezioni  diverse  che  abbiaao  ana  inflaenza  sal  senso 
del  testo.  Noi  Basiliei  le  parole  renioto  filio  sono  riprodotte  seoondo 
la  versione  del  Fabroto  oon  le  altre  non  exsistente  filio  e  le  parole 
seguenti  amoto  filio  oon  si  filitis  non  esset.  Tatta  la  seooada  parte 
del  testo  dalle  parole  et  ita  im  habet  sino  alia  fine  cost  saona  se- 
oondo la  versione  sostanzialmente  esattissima  del  Fabroto: 

c  Generaliter  enim,  qaoties  is,  contra  qaem  petitur  bonoram  pos- 
sessio  contra  tabalas,  poterat^  si  filias  non  esset,  omnino  hereditatem 
obtinere,  tnnc  qaoqae  filias  adversus  ipsam  bonoram  possessionem 
petere  potest,  si  vero  ille  remoto  qaoqne  filio  omnino  hereditatem 
obtinere  non  poterat  (o  alia  lettera,  si  non  poterat  etiam  sine 
filio,  s.  non  existente  filio  hereditatem  omnino  habere),  filias  qaoqae 
a  bonoram  possessione  contra  tabalas  excluditar  j^  ^^). 
Fra  gl'interpreti  meritaessere  nominato  sopra  tatti  11  KocHperoh^ 


59)  Vedi  11  vol.  precedente  pag.  532  nota  10  e  pag.  844  nota  23. 

<M>)  BasiUcif  XL.  Ill,  11.  II  Koch,  Bon.  po88e88*o,  pag.  364,  crede  che  il 
traduttore  greoo  non  abbia  date  alcana  spiegazione  e  aggiange  al  generaliter 
an  pnnto  interrogative.  Non  oatante  per6  i  piccolissimi  cambiamenti  di  pa- 
role gli  aatori  dei  Biisilici  non  solo  parafrasano  esattamente  questo  teste,  ma 
anche  portano  qaalche  contribato  alia  saa  migliore  intelligensa,  come  vedremo 
in  seguito. 
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egli  fa  una  enamerazione  abbastanza  completa  delle  varie  opinion! 
an  qaesto  testo  aeoompagnata  da  uaa  oritioa  per6  poeo  fon- 
data  •O. 

In  sostanza  qai  h  ammessa  an'eccezioue  alia  regola  nel  testo 
stesso  riconosduta,  ohe  soltanto  mediante  an  testamento  perfetto  possa 
essere  annullato  nn  testamento  preoedente.  In  ohe  oosa  oonsista 
questa  eooezione  non  h  difl&cile  determinare  in  generale.  Qaando  in 
an  preoedente  testamento  perfetto  sia  stato  diseredato  an  flglio,  ben 
inteso  nel  modo  prescritto  dalla  legge  peroh^  altrimenti  il  testamento 
non  sarebbe  perfetto,  e  in  an  seoondo  testamento  imperfetto  il  figlio 
stesso  sia  stato  preterito,  a  qaesto  spetta  ana  bonorum  possessio  cofUra 
tdbulM  Gontro  il  secondo  testamento  pel  caso  che  gl'istituiti  in  esso 
potessero  ottenere  una  bonorum  possesaio  efQoaoe  in  base  al  mode- 
6imo,qaalora  I'erede  necessario  preterito  non  potesse  opporsi  a  lore. 
La  bonorum  posMSsio  contra  taibulas  si  d^  danqne  soltanto  oontro  un 
testamento  in  base  al  quale  si  potrebbe  ohiedere  la  bonorum  pos- 
sessio  secundum  tabulas  se  nel  medesimo  non  fossero  stati  violati  i 
diritti  degli  oredi  neoessari  ^'),  Ma  Pei'ede  nominato  in  un  secondo 
testamento  imperfetto  non  otteneva  di  regola  una  bonorum  possessio 
effloace  oontro  Pistituito  nel  primo  testamento  perfetto,  perch^  questo 
non  era  rotto,  e  cosi  non  si  veniva  neppure  in  aiuto  all'erede  neces- 
sario preterito  nel  seoondo  testamento,  quest!  non  aveva  altro  mezzo 
impugnativo  ohe  la  querela  d'inofficioso  testamento  oontro  11  primo 
testamento  ^^).  Soltanto  se  neirultimo  fossero  istituit!  gl!  ered!  in- 
testati  prossimi,  nel  primo  ess!  fossero  stati  esolusi  o  preterit!,  quello 
rompeva  questo,  seoondo  il  diritto  pretorio  (vedi  la  trattazione  sotto 
il  namero  II  a  pag.  236  seg.). 


01)  Nello  scritto  salla  Bonorum  posaessio  il  com  men  to  di  qaesto  testo  oc- 
capa  piti  di  60  pagine,  da  361  a  422,  e  leopinioDi  degli  altri  scrittori  vi  si  tro- 
vano  riferite  da  pag.  393  a  420.  Alcane  delle  opinioni  da  lai  non  riferite  si 
trovano  nel  Chiesi  nel  passo  citato  alia  segueate  nota  72.  Non  occorre  por- 
tare  argomenti  per  giustificare  come  nella  trattazione  segaente  debbano  ri- 
ferirsi  soltanto  le  opiQioni  piii  notevoli,  perch^  quasi  ognuno  del  nnmerosi 
scrittori  su  qaesto  testo  esprime  qualcbe  idea  particolare. 

^)  Vedi  il  volume  precedente  pag.  536  nota  18  e  pag.  622  non  die  i  test! 
e  gli  scrittori  citati  ivi  alia  nota  7,  ai  qaali  per6  ^  da  aggiungere  Puanokk, 
Xotherbenrecht,  etc.  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  133  seg. 

63)  Vedi  $  1422  pag.  678   n.^  2  del  vol.  precedente. 


DE  INIUSTO,  BUPTO   IBBITO   FACTO  TBSTAMNNTO.  293 

Sembra  una  cosa  molto  probabile  che  il  testo  di  Gaio  si  debba 
riibrire  appanto  a  questo  oaso  e  il  senso  di  esso  sarebbe  allora  i\ 
segaente:  se  I'erede  necessario  fa  diseredato  legittimamente  in  iin 
primo  testamento  perfetto  e  preterito  in  un  seoondo  imperfetto,  fattx> 
oio^  soltanto  colle  forme  pretorie,  egli  pa5  domandare  la  bonorum 
possessio  ooDtro  qaest*altimo  teatameoto  quando  in  esso  siano  isti- 
toiti  gli  eredi  intestati  prossimi,  perch^  iu  queata  ipoteai  agli  eredi 
iatitaiti  sarebbe  oonoessa  una  bonorum  posseasio  efficaoe  ex  secundo 
testamento.  Infatti  11  testo  h  inteso  cosl  dalla  maggior  parte  degli  in- 
terpret!, a  partire  dai  Glossator!  ^%  fino  alPaltimo  scrittore  su  qnesto 
argomento  Francesco  Fobsi?eb  ^^).  Testamentum  iure  factum  h  dunque 
an  testamento  fatto  colle  forme  oivili,  testamentum  imperfectum  qaello 
oni  tali  forme  mancano,  ma  in  base  al  qaale  il  pretore  dk  ana  bo- 
norum poasessio  secundum  tabulas^^),  e  nel  caso  presente  eccezional- 
mente,  perch^  in  esso  sono  istituiti  gli  eredi  intestati  prossimi.  Al- 
onni  per5  intendono  qui  per  testamentum  imperfectum  qaalunque  te- 
stamento in  base  al  quale  il  pretore  d^  la  bonorum  possessio  secundum 
tabulas^  siano  in  esso  istituiti  gli  eredi  intestati  od  altri.  Quest'opi- 
nione  h  difesa  dal  Mabano  ^^)  e  dal  KooH  ^^).  fi  vero  che  nella  legge 
non  si  parla  espressamente  del  diritto  speciale  della  L.  2  D.  h.  t.  ^®) 


<^)  Glossa  AocuBSii,  fill  as,  ad  h.l.  Anche  Bartolo  cosl  esprime  il  senso 
di  qaesto  testo  nella  Summa  ad  h.  1. :  <i  Per  secandam  testamentum  in  quo 
filias  est  praeteritas,  si  in  eo  saot  soripti  veDientoB  ab  intestato,  rumpitur 
prim  am  x. 

^)  De  bonorum  possessione  liberorum  praeterUorum  contra  tabidas  parentum, 
pars  II,  $  128-130.  Confr.  anche  BAcaovio  ad  ^  6  I.  quibus  modis  test,  inf., 
n.  4.  —  FoTHiBK,  Pand.  lust,  tit.  de  bon,  poss.  contra  tab.,  n.  XVI  nota  a 
a  pag*  564,  il  quale  enancia  le  due  eccezioDi  contenute  nella  L.  2  D.  h.  t., 
se  oiod  il  testamento  imperfetto  sia  fatto  iure  miliiari,  o  se  sia  istitaito  in 
esso  I'erede  intestato.  La  prima  per6  non  rigaarda  il  noetro  argomento,  sia 
perch^  il  testamento  militate  vale  come  testamento  perfetto,  sia  perch^  alia 
validity  di  simile  testamento  non  nuoce  neppare  la  preterizione  degli  eredi 
neceesarii. 

^)  Confr.  il  volume  precedente  pag.  532,  nota  10  e  il  $  1426  pag.  177, 
nota  63  di  qaesto  volame,  non  die  il  paragrafo  presente  n.  I. 

07)  G.  Marano,  Paratitla  ad  FandecUzs  tit.  de  bon.  poss.  contra  tab.,  Opera, 
pag.  694,  Tolosae  1667. 

««)  Koch,  Bon,  poss.,  pag.  367,  $  3,  pag.  381  seg.  $  14. 

<^0)  a  .  .  .  nisi  .  .  .  in  eo  scriptus  est,  qai  ab  lutestato  venire  potest;  tunc 
enim  et  posteriore  non  perfeeto  superins  rumpltar  p. 
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e  oerto  oon  senza  ragione  diee  il  MabAlNO  cshe  ae  Qaio  avesse  avato 
dinnaozi  agli  occhi  soltanto  qael  diritto  avrebbe  potato  nominarlo 
brevemente  e  precisameDte  invece  di  ser^irsi  di  ana  espressione  ge- 
nerale  ed  eqaivoca  ^^).  SI  sfugge  anohe  per  tal  modo  benissimo  ad 
an'altra  dif&oolt^,  alia  qaestione  qaali  aiano  gli  eredi  intestati  isti- 
taiti,  peroh^  il  prossimo  h  certamente  il  figlio  preterite.  Sa  questa 
qaestione  perd  torneremo  fra  breve.  Qaanto  a  me  sono  d'opiaione 
ohe  il  teste  sia  da  limitare  al  sole  case  di  testamente  imperfetto  per 
maDcanza  delle  forme  selenni,  ohe  acquista  la  vis  rumpendi  per  11 
stitnzione  degli  eredi  intestati  e  di  qaesta  mia  opinione  esporr6  pih 
oltre  i  metivi ;  par  non  di  meno  5  inesatte  ammettere  che  nn  te- 
stamente preterie  abbia  aviito  la  forza  di  distraggerne  uno  fatte  eelle 
selennita  civili  in  case  diverse  da  quelle  di  istitaziene  degli  eredi 
intestati.  La  preva  di  cib  h  gik  stata  addetta  sepra  al  n.  II,  p.  236 
e  seg.  e  io  non  ho  ohe  a  rimanda  re  ivi  "^^j. 

Ancor  piti  si  allontanane  dall'epinione  oomune  colore  che  ammet- 
tone  che  per  testamentum  imperfectum  s'intenda  qui  il  testamente 
nel  quale  h  preterite  un  erode  necessarie.  Sene  da  nominare  fra 
quest!  in  particolare  B.  Chiesi  ''')  e  Auguste  Federico  Sohott  ''^). 
Fra  ]e  epinieni  di  questi  due  vi  sono  perb  tali  diversity  che  ciascnna 
deve  essere  espesta  a  parte. 

II  prime  argomenta  nel  seguente  mode:  La  bcmorum  possessio 
contra  tahuUw  pub  esser  data  soltanto  centre  un  testamente  vere  e 
proprie ;  era  il  cesi  dette  testamentum  posteritu  imperfectum  a  favore 
degli  eredi  intestati  non  h  an  testamente^  ma   un    cedicille  ah  inte- 

m 

stato  ^^)  e  a  queste  non  pub  certamente  riferirsi  il  teste.  Ma  neppure 
puo  essersi  riferite  ad  un  seoondo  testamente  nel  quale  il  suus  h^ 
res  sia  stato  preterite,  peroh^  simile  testamente  non  pub  rompere  il 


70)  «...  si  de  venieDtibas  ab  intestate  Jarisconsaltas  Bensiaseti  promtius 
faerat  id  nominatioi  dicere,  quam  ambigna  et  longa  locntione  nti». 

71)  FoBRSTER,  loc.  cit.  $  130,  Dota  31  pag.  397. 

'2)  Chiesi,  InterpretaUones  iiiris,  lib.  I,  cap.  6  nolla  Juriaprudentia  romana 
et  AtUca,  t.  II,  pag.  43  seg. 

73)  Chmmentatio  de  testamenio  posUriore  imperfecto  prius  perfeeio  hand  rum' 
pente,  cap.  VI,  pag.  67-71. 

7^)  Contro  qaest'opinioDe  mi  bodo  gi^  espresBO  diffasamente  sopra  a  pag.  247. 
Cosi  cade  il  fondameDto  di  qaesta  argomeutazione. 
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primo.  Deve  danqae  atnmettersi  clie  il  figlio  preterlto  fosse  an 
emanoipato.  la  qaesto  caso  il  primo  testamento  era  rotto  ipso  iure 
dal  secondo,  qaesto  perb  poteva  esser  reseisso  coUa  bonorum  pos- 
sessio  contra  iabulM  e  per  oib  Gaio  lo  ohiama  ua  iestamentum  im- 
perfdotum  ''^).  II  KoOH  dice  ohe  qaesta  ^  aaa  spiegazioae  yeramente 
misera  e  che  Gaio  sarebbe  stato  11  pit!  crasso  iguoraate  se  avesse 
coDcepito  il  oaso  in  tal  modo,  perch^  aoa  avrebbe  allora  potato 
sorgere  il  miaimo  dabbio  sal  fatto  ohe  il  seooado  testamento  doveva 
rompere  11  primo  '^^).  Qaesto  riooaosoe  anche  il  Ghibsi,  ma  la  saa 
spiegazione  6  tattavia  iasostenibile,  peroh^  altrimeati  si  dovrebbe 
fare  il  rimprovero  all'aatore  del  testo  di  aver  esposto  oome  qaalohe 
cosa  di  particolare  an  prinoipio  che  deriva  dal  concetti  piii  noti  del 
diritto,  ana  vera  triviality  in  altre  parole. 

Lo  SoHOTT  parte  dalla  premessa  che  il  giareconsalto  uon  si  oc- 
capa  afiatto  qai  del  prinoipio  secondo  11  qaale  un  testamento  imper- 
fetto  a  favore  degli  eredi  intestati  ne  rompe  ano  preoedente  per- 
fetto,  ma  parla  soltanto  del  diritto  dell'erede  necessario  preterite ; 
I'espressione  testammtum  imperfectum  deve  per  ci6  riferirsi  qai  sol- 
tanto al  testamento  incomplete  per  preterizione  di  im  erede  neces- 
sario. Se  si  ammetta  che  nel  secondo  testamento  non  siano  istitaiti 
gli  eredi  intestati,  esso  sar^  nallo  se  I'erede  neoessarlo  preterlto  sia 
an  9uu8j  non  ostante  che  siano  state  osservate  tatte  le  solennit^.  Di- 
versamente  vanno  le  cose  se  il  preterite  sia  Pemancipato,  non  po- 
tendo  qaesta  preterizione  togliere  al  secondo  testamento  la  capacity 
di  distrnggere  il  primo.  II  pretore  si  trovb  spin  to  per  ci5,  secondo 
lo  SoHOTT,  ad  acoordare  anche  al  8UU8  il  diritto  che  gi^  competeva 
all'emancipato  di  annnllare  colla  bonorum  possessio  contra  tabuloi  il 
testamento  posteriore  nel  qnale  fosse  stato  preterlto,  limitatamente 
per5  al  solo  caso  che  nel  secondo  testamento  fossero  istitnlti  gli 
eredi  intestati. 

Tatta  qaesta  esposizione  h  fondata  sn  ana  rara  oonfnsione  circa 
il  concetto  del  testamento  imperfetto.  Per  testamentum  imperfectum 
s'iutende  soltanto  na  testamento  imperfetto  per   la   preterizione   di 


75)  Loc.  dt,  n.  20-24. 
78)  Loc.  cit,  pag.  401. 
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un  erode  neoessario,  e  invece  lo  Sohott  non  ha  sapato  liberarsi  dal 
concetto  da  lai  stesso  svolto  nella  prima  parte  della  trattazione  che 
6880  sia  an  testamento  che  possa  rlcevere  forza  soltanto  per  Pistita- 
zione  degli  eredi  intestati.  £l  poi  del  tatto  illogieo  e  incoDgrao  am- 
mettere  che  il  pretore  desse  ai  sui  11  diritto  degli  emanoipati,  e  li- 
mitare,  non  ostante,  rimpngnabilit^  mediante  la  bonarum  posseisio 
contra  tabulM  al  8olo  caso  che  siano  istitniti  gli  eredi  inte8tatiy  per 
tacere  qni  di  altri  concetti  sotto  piti  rignardi  erronei  o  per  lo  meno 
assai  male  espressi  '^^),  i  quail  provano  in  ogni  caso  che  Tau- 
tore  non  conosoe  bene  i  prinolpil  della  8ucce88lone  pretoria  e  i  rap- 
port! dl  que8ta  colla  civile. 

Altri  punti  dlsonssl  fra  gli  iuterpreti  potranno  esser  trattati  con- 
venientemente  solo  do[)0  che  io  avr6  esposto  la  mia  oplnione  8al 
teste  in  generale. 

Se  11  secondo  testamento  non  era  dlfettoso  ])er  la  forma  o  se  in 
conseguenza  di  un  prlnciplo  di  diritto  partlcolare  era  considerato 
esteriormente  perfetto,  come  il  cosl  detto  testamentum  poateritis  imper- 
fectumj  esso  rompeva  il  prime  quando  in  questo  non  fosse  preterito 
un  heres  suiiSj  perooch^  in  quest^altima  ipotesi  tal  forza  gli  man- 
cava  ^^).  L'erede  neoessario  puramente  pretorio  preterito  in  un  simile 
testamento  si  trovava  per  ci5  in  oondlzioni  mlgliori,  perch^  il  prime 


77)  Appartieae  a  questi  anche  respresBione  che  11  teat  po8teriu8  imperfectum 
Tale  ipso  iure,  loc.  cit.,  pag.  69,  colla  quale  egli  vuol  dire  che  vale  giuridi- 
<:ainent6  come  se  fosse  un  testamento  perfetto,  ma  solo  al  fine  di  render 
possibile  la  concesaione  di  una  honor um  posseasio.  II  RocH,  op.  cit.,  pag.  405 
nota  4,  osserya  a  questo  luogo:  <i  II  mlo  egregio  amlco  con  qaesta  sola  afifer- 
mazione  ha  dato  prova  di  non  avere  studiato  a  fondo  la  materia  della  bono- 
rum  poaaeasio  7>, 

78)  L.  7  Dig.  de  liberia  el  poatumia,  28,  2.  Anche  negli  scritti  che  spiegano 
o  toccano  per  incidenza  11  nostro  teste  si  trova  del  resto  talvolta  Tafferma- 
zione  che  anche  un  testamento  siffatto  rompesse  11  precedente,  perchd  il 
pretore  dava  in  base  ad  esso  una  bon,  poaa.  aeoundum  tabtdeu.  Ma  questa 
affermazione  riposa  su  uno  scambio  fra  bon.  poaa,  cum  re  e  bon,  poaa.  sine  re, 
nd  qui  ^  necessario,  dope  quanto  fa  gi&  detto  sopra  a  pag.  531  del  volnme 
precedente  e  pag.  290  del  presente  volume,  addurre  ancora  nnovi  argo- 
raenti  a  sostegno  deiropinione  che  un  testamento  nuUo  per  preterisione  di 
un  auua  heres  non  potesse  avere  la  via  rumpendi.  Ci6  che  dice  a  qnesto  pro- 
posito  il  KooH,  loc.  cit,  pag.  394  ^5,  si  pu6  danque  ritenere  cosl  oonfutato 
a  sufficienza. 
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testamento  era  rotto  e  contro  il  seoondo  egli  poteva  domandare  la 
hanarum  posseatno  contra  iaibuUu.  Ma  ohe  un'applleazione  oonaegaente 
dei  prinoipil  del  diritto  di  saooesBione  pretoria  oonduoesse  a  risul- 
tati  oertamente  non  volati,  peroh^  ponevano  Terede  civile  in  ana 
oondizione  peggiore  dell'erede  pretorio,  era  oosa  che  non  poteva  da- 
rare.  Tattavia  si  seppe  il  pitl  speaso  trovare  il  mezzo  di  togliere  certe 
inegaaglianze  clie  si  potrebbero  ohiamare  le  inoonsegaenze  interne 
di  an  sistema  giaridioo,  sia  limitando  Perede  pretorio  al  diritto  pili 
ristretto  dell'erede  civile '''),  sia  estendendo  a  qnesto  la  oondizione 
pitl  vantaggiosa  di  qaelio  ^).  II  oaso  presente  h  appunto  an  caso  del- 
Paltima  specie.  Una  disagaaglianza  cosl  evidente  non  poteva  pas* 
sare  inosservata  n^  priva  di  rimedio ;  onde  nacqne  la  regola  ohe 
Gaio  espone  nella  seoonda  met^  del  testo :  qaante  volte  gli  eredi 
istitaiti  nel  seoondo  testamento  avrebbero  an  diritto  eflftcaoe  oontro 
gPistitaiti  nel  primo,  se  non  ostasse  a  loro  il  diritto  di  an  erode 
necessario,  il  primo  testamento  deve  considerarsi  rotto  anohe  per 
gli  eredi  neoessari,  vale  a  dire  qaesti  possono  domandare  la  honorum 
possessio  cowtra  idbulas  ootitro  il  seoondo  testamento.  Ohe  qnesta  re- 
gola debba  la  saa  origiae  alia  giarispradeaza  sembra  risaltare  dalle 
parole  introdattive  et  ita  ius  habet  e  dalla  saa  stessa  oonoezione.  E 
qnesta  poi  ^  tale  che  mal  si  comprende  come  non  si  voglia  rioono- 
Hoerne  la  validity  generale,  vale  a  dire  applioarla  a  tntti  i  casi  nei 
quali  ci5  h  possibile,  e  come  invece  per  non  intenderla  in  modo  ge- 
nerale,  si  ammetta  in  modo  del  tntto  arbitrario  che  Oaio  abbia 
espresso  due  volte  lo  stesso  principio,  mentre  egli  inveoe  cominoia 
dalPesporre  an  caso  di  applicazione  di  ana  regola  generale  che  sa- 
bito  dopo  ennncia. 

Gos\  il  testo  si  divide  in  dne  parti,  che  sono  necessariamente 
ooUegate  fra  ioro,  senza  che  tattavia  Taltima  possa  considerarsi 
come  ana  ripetizione  della  prima.  Ed  h  ci5  che  ora  dimostreremo. 

1)  Gaio  prende  le  mosse  da  qaesto  caso  speciale:  in    an  testa- 
mento valido  civilmente  h  stato  diseredato  giastamente  na  erode  ne- 


7»)  Gaio,  11,  1241 26. 

M)  Come  esempio  della  specie  si  pa6   addnrre  anche  la  L.  20  pr.  Dig.  de 
hon,  po88.  eoaira  tab,,  37,  4.  Vedi  pag.  624  del  vol.  precedente. 

Gluck,  Oofftm.  PandetU.  —  Lib.  XXVII 1.  —  Vol.  III.  38. 
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oessario,  il  qaale  inveoe  h  stato  preterito  In  nn  testamento  valido 
solo  per  diiitto  pretorio.  Nessaii  dabbio  che  Pespressione  testammtum 
imperfeetum  si  possa  usare  per  qaaluuqae  testamento  difettoso  e  ie- 
stamtntumiure  factum  per  quSLlunqiie  testamento  non  difettoso,  che  per 
conse^enza  la  prima  espressione  si  possa  anche  riferire  ad  nn 
testamento  che  non  pnb  valero  per  violazione  del  diritto  degli  eredi 
neoessari,  e  la  seoonda  ad  nno  yalido  perch^  di  qnesti  fu  .tennto  il 
debito  conto  ^^).  Fih  di  freqnente  perb  qnelle  espressioni  si  riferi- 
soono  alle  solennit4  esteriori,  massime  qnando  esse  sono,  come  qni, 
contrapposte ;  che  cib  poi  sia  avvennto  in  qnesto  teste  ^  provato 
dalla  formolazione  dell'intero  passo.  Le  parole  quo  filiua  exheredatus 
est  e  in  quo  pr<ieteritu8  sit  filius  non  possono  essere  considerate  fa- 
cilmente  come  nna  determinazione  delle  parole  precedenti,  con  altre 
parole  non  possono  esser  considerate  oome  il  motive  pel  qnale  nel- 
I'nn  case  il  testamento  sia  iure  factumj  nel  secondo  impeirfectum ;  la 
tradnzione  lore  pih  natnrale  h  la  segnente:  c  se  il  ftglio  sia  state 
diseiedato  in  nn  testamento  completo,  preterito  in  nno  incomplete  ^')  ». 
Pertanto  iiella  prima  parte  del  nostro  testo  non  si  fa  che  applioare 
il  note  principle  che  il  testamento  pretorio  rompe  il  preoedente 
testamento  civile  solo  se  in  esse,  il  pretorio,  siano  istitniti  gli 
eredi  intestati,  al  case  che  nel  medesimo  sia  anche  preterito  nn 
erode  necessario.  Noi  non  vogliamo  anoora  riceroare  qui  come  cib 
sia  possibile,  posto  che  I'erede  necessario  b  anche  I'erede  inte- 
state prossimo,  ma  solo  di  passaggio  diremo  che  il  risultato  b 
che  se  nel  prime  testamento  complete  I'erede  necessario  fu  di* 
seredato  ginstamente^  nel  secondo  iDCompleto  fu  preterito,  egli 
ha  centre  I'nltimo  la  bonorum  possessio  qnando  in  manoanza  di 
Ini  gli  istitniti  in  quest^nltimo  sarebbero  chiamati  alia  successione 
come  eredi  intestati  prossimi. 

2)  A  qnesta  decisione  fa  segnito  il  principle  generale  snl  qnale 
essa  riposa,  il  quale  perb  abbraocia  naturalmente  anche  altri  easi. 
II  ginreconsnlto  segue  ciob :  c  E  oosi  b  ginsto  ^^)  ohe  I'erede   neces- 


81)  Vedi  aopra  $  1426  pag.  77  nota  63,  peg.  79  nota  74. 

82)  Koch,  loc.  cit.  pag.  367  seg.  $  4. 

83)  II  Koch,  loc.  cit.,  pag.  377  $  13,  crede  che  le  parole  et  iia  ius   habet 
signiftchino  qui  lo  atesso  che  il  nos^tro  a  per  qnesti  motivi  »  {von  Rechiswegen) 
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sario  preterito  abbia  la  honorum  possessio  contra  tabuUut  quaDdo  senza 
il  suo  intervento  Perede  istituito  potrebbe  ottenere   Teredit^,    altri- 
mentino>.  II  oaso  pratico  al  quale  ognano  oertameDte  penserebbe   h 
il  segaente :  il  neoondo  testameiito  noa  lia    alcan  difetto ;    chiaoqae 
sia  istituito  in  esao,  estraneo  o  erede  intedtato,  il  primo    testamento 
sarebbe  sempre  rotto  ae  noa  fosse  stato  preterito  Ferede   neoessario. 
Qaesta  ciroostanza  impedisce,  soooudo  il  diritto  civile,  la  rtiptio  (L.  7 
Dig.  de  liberis  et  post,  23,  2),  ma  il  pretore  d^   SkWherea   autu  la  bo- 
norum  possessio  contro  I'ultimo  testamento  al    modo    stesso    che    al- 
Terede  necessario  semplicemente  pretorio,  che  la   potrebbe    domau- 
dare  perch^  noa  ostante  la  saa  preterizioDe  il    primo    testamento    ^ 
rotto    ipso    iure   dal    successivo.    Questo    risaltato    h   ammesso   dal 
Koch  ^;,  senza  perb  oh'egli  adduca  a  sostegno  alcun  argomento   n^ 
generale,  n^  partioolare,  perocoh^  il  testo  di  Gaio  deve,  secondo  liii, 
trattare  soltanto  del  caso  ohe  il  secondo  testamento  sia  valido  semplice- 
mente secondo  la  forma  pretoria.    Da  cib,  secondo  la  sua  premessa, 
che  in  un  tal  testamento  non  fosse  necessaria  I'istitazione  degli  eredi 
intestati,  si  argomenterebbe  a  maiori  quel  risultato;  sebbene  neppur 
cio  e;j:li  dica  espressamente.  Ma  poich^  qnella  premessa    ^    falsa  la 
semplice  concordauza  di  risultati'  appare  meramente    casuale    e  non 
basta  ad  escladere  il  rimprovero  che  anche  il  Koch  abbia  ftrainteso 
il  testo.  Se  iikio  avesse  avuto  qui    dinanzi    agli    occhi    il  semplice 
testamento  pretorio  in  contrapposto  al  civile,    il    testo   apparirebbe 
insopportabilmente    tautologioo  e  prolisso ;  qnello  che    avrebbe   po- 
tuto  e  dovuto  esser  detto  con  poche  parole  sarebbe  non   solo  detto 
due  volte,  ma  anche  con  parole  tali    che   avrebbero   dovuto    essere 
fraintese  se  veramente  si  avesse  avuto  in  mira  solo  quel  caso.  Golla 
nostra  interpretazione   inveoe    quasi    tutte    le   espressioni    hanno  il 
loro  precise  signitlcato.  II  giureconsulto  prima    applica    la  regola  a 


alia  fine  dalle  deciaioni*  Ci6  si  potrebbe  anche  al  caso  ammettere  se  segaisse 
poi  la  decisione  finale.  Ma  qaelle  parole  formano  soltanto  il  passaggio  al 
principio  segaente,  il  quale  secondo  il  Kooh  inveoe  dovrebbe  necessaria- 
mente  considerarsi  una  ripetizione  del  precedente.  Certo  i  Basilioi  censurati 
dal  KoOH  danno  inveoe  il  sense  esatto  del  testo.  Vedi  nota  85. 
«4)  Loc.  cit.,  pag.  420-22.  Parte  VIl. 
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an  caso  pratico,  poi  ripete  la  regola  in  forma  generale  *^) :  e  a  chi  volesse 
•biettare  che  non  si  trova  alcnna  traooia  del  seoondocasodiapplica- 
zione  si  potrebbe  ri8|K>udere  che  god  tal  ragionamento  an  principio  gene- 
rale  di  diritto  pel  qnale  non  si  potesse  addurre  che  an  solo  oasod'applica- 
zione  nolle  leggi  nou  dovrebbe  pin  aver  valore;  eppure  non  pochi  sono  i 
principii  giaridioi  di  tale  specie.  Qui  per5  si  pao  anohe  ao^ginngere 
ehe  nna  regola  come  quel  la  che  espone  GA.10  era  necessariaper  evi- 
tare  PiQConseguenza  che  Terede  neeessario  pretorio  potesse  avere  nn 
maggior  diritto  d^linpngnare  il  testamento  che  non  I'erede  neees- 
sario oivile,  e  per  qnesta  necessitii  appunto  dobbiamo  ammettere 
che  essa  nou  sia  mancata  Del  sistema  dell'  antica  ginrispru- 
denza  **). 

Dopo  qneata  spiegazione,  alia  quale  diffioilmente  potranuo  op- 
porsi  obiezioni  sostanziali,  noi  dobbiamo  toccare  auoora  alcuui  puuti 
che  piii  o  meno  sono  collegati  colla  retta  iutelligenza  del  teste. 

1)  L'espressione  filius  exheredatus  o  pr€teteritu8  indio2k  soltanto  an 
8UU8  ^^)  o  soltanto  na  emanoipato  ^)j  o  si  riferisce  ad  ambedne  le 
specie  di  erede  neeessario,  il  pretorio  e  il  civile?  Per  quest'oltima 
opinione  si  sodo  dichiarati  i  piOi  ^^)  e  per  essa  sta  aDche  TargomeDto 
che  la  parola  filius  h  di  portata  generale  e  che  il  diritto  della  bo- 
norum  possessio  contra  tabulaa  si  applica  ad  ambedue  le  specie 
di  erede  neeessario.  Pur  noudimeuo  io  credo  che  Gaio  si  riferisse 
soltanto  a  un  filius  sutis;  e  ci5  perch^  il  prime  principio  vale  anche 
per  gli  emancipati,  nou  poteudo  un  secoiido  testamento  valido  sem- 
plicemeute  per  diritto  pretorio  distruggnre  il  precedeute  testamoDto 


85)  OiustaiiieDto  per  cl6  I'aatore  del  Basilici,  cosl  antra  ad  esporre  il  ae- 
condo  priDcipio :  perch6  in  generale  colui  cbe,  ecc. 

86)  ADche  Antonio  Schulting,  Notae  ad  Digesta,  h.  L,  tomo  VI,  pag.  17,, 
•embra  eesere  di  questa  opinione.  Par  troppo  per6  egli  non  si  spiega  cod 
maggior  precisione  limitandosi  a  notare  alle  parole  si  remoio.,,  seripii  hersdes  .- 
« Qui  possunt  habere  bonornm  possessionem  secundum  tabulas  cam  re,  non 
▼ero  ab  intestato  proxime  praecise  d. 

87)  Marako,  loc.  cit,  pag.  693  seg. 

88)  Vedi  per  esempio  Cuirsf,  loc.  cit.,  n.  21,  n.  24.  —  Sartorio,  Diss,  de 
honor um  possessione  quam  contra  tabulas  parentum  liber i  agnoscuntj  pag.  39, 
mota  g,  ciascano  perb  per  diverse  ragioni. 

8»)  Vedi  Koch,  loc.  cit,  pag.  371  $  7,  pag.  395  seg.  —  Fokrster,  De  hon. 
poss,  contra  tabulas,  l\,  ^  130  nota  30  pag.  396. 
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oivile  altrimenti  che  se  ia  esso  siano  istituiti  gli  eredi  intestati,  ma 
nella  saa  formalazione  generate  iuveoe  la  regola  iion  ha  an  signi- 
ficato  che  pel  »uu8^  essendo  il  prinoipio  che  essa  esprime  intnitivo 
per  gli  emancipati  ^), 

2)  Fin  qui  abbiamo  sempre  ammesso  che  uel  prime  caso  consi- 
derate dal  nostro  teste  sia  richlesta  soltanto  ristitusdone  di  qaegli 
eredi  intestati,  che  souo  i  prossimi  dopo  i'erede  necessario  preterite. 
La  Olessa  invece  cosi  cenfigara  il  case:  di  piti  flgli  une  ^  prete- 
rite, gli  altri  sone  istitaiti  nel  secendo  testamente  *M-  li  Fabro  ri- 
tiene  che  qneste  sia  il  sole  case  pessibile  e  cesl  cenfigara  il  fatte 
cemplessive:  nel  prime  testamente  erane  stati  diseredati  tntti  i 
figli,  nel  seconde  nne  fa  preterite  e  gli  altri  istitnti  eredi  dal 
padre  ^).  L'ipetesi  per5  si  pao  cencepire  ceme  nn  case  di  pessibile 
applioaziene  del  diritte  singolare  del  testamentum  ^osterius  imper- 
fectum^)  sole  se  s'immagina  che  nel  seconde  testamente  fessero  isti- 
taiti i  soli  eredi  intestati  prossimi :  abbiamo  visto  auche  sepra  (pa- 
gina  251  seg.)  che  devevane  essere  istitaiti  tutti  gli  eredi  intestati 
prossimi;  quindi  nel  case  eem'^  confignrate  dal  Fabbo  e  dalla  Glossa 
manoherebbe  ane  dei  reqaisiti  della  validity  di  simile  testamente. 
Si  aggianga  che  qaesta  interpretazioue  nen  couoerda  neppore  colle 
parole  del  teste.  II  giureconsnlto  parla  in  erigine  di  an  sole  figlio, 
che  era  state  diseredato  nel  prime  testamente :  h  dunqne  melto  ar- 
bitrarie  sostitairealPano  piCi  figli,  poi  supporre  anche  che  alcani  di 
essi  fessero  istitaiti  nel  seconde  testamento.  Inflne  questa  interpre- 
taziene  h  anche  esclasa  dalla  dichiarazioue  ripetuta  dae  volte  che  il 
prime  testamente  si  considera  retto  qnando  gli  eredi  istitaiti  nel  se- 
cendo etterrebbero  Teredit^  dopo  Tesclusione  dell'erede  necessario 
(remoto  o  anwio  filio).  Evidentemente  qnesti  sone  eredi  snccessivi  agli 


90)  Qaesto  nesso  fondamentale  della  regola  di  Gaio  h  ricouosointo  fra  tatti 
gli  interpret!  a  me  not!  dal  solo  Marano.  11  Koch  perdpensacheil  Marano 
cabbia  sensa  necessilA  ammesso  an  favore  e  un  ius  singulare  pel  suus  del 
tntto  infondato  e  paradossale  ».  —  Loc.  cit.,  pag.  399  seg. 

91)  Glossa  AccuRsii,  sed  tamen  distinguitar  ad  li.  1. 

W)  Fabro,  Errores  pragmaitcorum,  dec.    XXX VII,  err.  2,  3,  e  Conieciurae, 
lib.  19. 
93)  Koch,  loc.  cit.,  pag.  366. 
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eredi  necessari  e  inveoe,  secondo  il  Fabro,  dovrebbero  essere  OM- 
oorrenti  con  questi  ^).  Dobbiamo  danqae  ammettere  che  il  diritto 
del  teatamentum  posterius  impeffedum,  stabilito  in  origiiie  a  iavore 
degli  eredi  necessari,  sia  stato  esteso  oltre  i  saoi  limiti  originari  a 
fiATore  anche  del  prossimi  dopo  Terede  neoessario  '^). 

3)  Stando  alia  lettera  di  una  diohiaracione  dello  Sghott  gli 
istitaiti  nel  secoQdo  testamento  non  potrebbero  mai  ottenere  I'ere- 
dita  in  base  al  testamento  ^),  Comanqae  ci5  sUntenda  per6,  ^  facile 
provare  il  contrario  col  testo  stesso,  peiooch^  in  qnesto  h  detto  chia- 
ramente  che  gl'istituiti  debbano  esser  tali  che  otterrebbero  Peredit^  se 
a  loro  non  facesse  ostaoolo  il  diritto  dell'erede  neoessario  preterito  ^). 
]Ei  indifferente  il  motivo  pel  quale  I'erede  neoessario  non  faccia 
loro  ostacolo,  sia  la  morte  di  lui  prima  di  far  valere  il  sno  diritto, 
sia  la  rinuncia  o  il  trascorso  del  tempo  stabilito  per  la  petizione  ^^}. 
Ma  non  deve  neppur  essere  trascurato  qui  il  caso  ohe  Terede  neoes- 
sario non  sia  mai  eslstito,  benoh^  non  si  possa  allora  naturalmente 
parlare  delPapplicazione  del  oaso  della  legge.  La  regola  acquista 
dunque  di  chiarezza  se  la  si  esprime  cosi:  se  gli  eredi  istitniti  nel 
secondo  testamento  sono  quelli  che  acquisterebbero  I'eredit^  qualora 
Ferede  necessario  non  esistesse  o  venisse  per  qualsiasi  motivo  a 
mancare,  Perede  necessario  ottiene  anche  contro  questo  testamento  la 


9^)  Vedi  in  ispecie  Chiesi,  Interpretationes   iuris,  lib.  1,  cap.  6  n.  17-19. 

95)  Confr.  pag.  531  del  vol.  precedente 

^)  Egli  dice  nella  CommentaliOf  cit.  a  66:  <k  Cave  tamen  credas,  ex  postremo 
hereditatem  adqairi  agnatis.  Hoc  eniin  uon  valet  nisi  ad  infirmandam  prias 
neutiquam  vero  iDstitatis  beredibas  ius  saccedendi  tribait,  qiiippe  quod  iis 
a  filio  praeterito  erlpitur  p.  Quest' altima  aggianta  rende  a3sai  dabble  il 
senso  delle  parole  dello  Schott.  Anche  il  Foeustbr  ai  esprime  in  modo 
assai  dabbioso  (loc.  cit,  pag.  394)  di  maniera  che  senza  I'osseryasione  da  ]ai 
fatta  alia  fine  del  ^  1*^9  (pag.  395)  si  potrebbe  credere  che  egli  fosse  di  opi- 
nione  che  I'istituito  nel  secondo  testamento  non  potesse  ottenere  ana  hononim 
possessio  efficace  contro  I'istituito  nel  primo,  se  non  qaando  qnesto  fosse  in 
qnalanque  modo  annullato. 

97)  Confr.  Koch,  loc.  cit.,  pag.  404  nota  2. 

9S)  Un  simile  erede  necessario  non  avrebbe  infatti  potato  far  valere  il  sao 
diritto  come  erede  civile,  perch^  egli  non  poteva  impagnare  il  testamento 
so  non  colPainto  del  pretore,  in  altre  parole  la  saa  bonorum  possessio  era 
necessaria.  Vedi  Ma  rang,  Paratitla,   loc.  cit,  pag.  693  seg. 
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hanorum  possesgio.  Per  oib  non  meritano  alcuna  censura  i  Basilic!  per 
aver  mutato  Vamoto  o  remoto  fiUo  in  nan  existente  filio  ^^).  Amoto  filio 
pa6  facilmente  riferirsi  al  semplioe  acoompagnamento  dell'erede  ueoes- 
sario  esistente,  case  al  qaale  Qaio  non  voleva  oertamente  limitare  la 
sua  regola.  Non  era  inveoe  a  temere  cosl  facilmente  an  malintesose 
nella  regola  8i  parlava  d'inesistenza  del  figlio,  perch^  s'intendeva  da 
8^  ohe  essa  si  poteva  applicare  anche  al  oaso  che  I'erede  necessario 
fosse  stato  in  qnalnnqae  altro  modo  rimosso. 

Per  amore  di  oompletezza  ocoorre  ohe  agginngiamo  le  segnenti  os- 
servazioni  flaali. 

A)  Fra  le  eocezionl  alia  regola  per  la  quale  soltanto  un  testa- 
mento  perfetto  pub  distraggerne  uno  precedente  vanno  annoverati 
anohe  i  oasi  di  sostitnzione  del  fisoo  all'erede  istitaito  in  couse^ueuza 
di  una  diohiarazione  dUndegnit^  di  questo.  Di  uno  di  tali  casi  ab- 
biamo  parlato  gi^  sopra  a  pag.  170;  un  altro  si  trova  nel  seguente 
leseritto  di  A.  Seveso  dell'anno  223 : 

€  Hereditas  in  testamento  data  per  epistolain  yel  oodicillos  adimi 
verbis  direotis  non  potuit.  Quia  tamen  testatrix  volnntatem  suam 
non  mereri  unum  ex  heredibus  suis  deolaravit,  merito  eius  portio, 
non  iure  ad  alium  translata,  fisco  vindlcata  est.  Libertates  autem  in 
eadem  epistola  datae  peti  poterunt »  ^^^). 

Lo  SoHOTT  iutende  il  testo  nel  senso  che  il  testatore  abbia  colla 
dichiarazione  d'indegnit^  attribuita  la  quota  dell'indegno  come  fede- 
commesso  al  fLsoo  ') ;  ma  ^  piil  esatto  oostruire  il  case  in  quest'altro 
modo :  in  un  testamento  valido  erano  istituiti  parecohi  eredi,  in  una 
serittara  diretta  agli  eredi,  un  oodioillo  testamentario  adunque,  si 
trova  acoanto  ad  alouni  legati  di  liberty  una  diohiarazione  d'inde- 
gnitii  di  uno  degli  eredi.  I  dnbbi  cui  dava  origine  questa  fattispecie 
sono  oosi  risolti  dall'imperatore :  a)  a  nessnno  pub  esser  tolta  una 
eredit^  direttamente  mediante  un  oodioillo.  Pub  esserlo  invece  indi- 


M)  Vedi  sopra  pag.  291.  Koch,  loc.  oit.,  pag.  374  seg.  e  Smallknburg  in 
ScHULTiNO,  NoUm  ad  Digesia,  h.  1.,  t.  VI^  pag.  17  nota  1. 

100)  L.  4  Cod.  de  hia  quae  ui  ind.  auf.,  6,  35. 

1)  ScHOTTy  Cbntm.  cit.,  pag.  72-73.  In  simil  modo  spiegava  gi^  il  testo  il 
Bkunnbmakn  ad  h.  1.  Oodieia. 
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rettameate  oambiandola  in  an  fedecommeaso  imposto  ad  uno  del 
ooeredi^  ma  simile  onere  fedeoommessario  nou  eslBte  nel  caso  pre- 
sente,  la  testatrioe  essendosi  limitata  ad  esoladere  uno  dei  coeredi ; 
h)  la  diohiarazione  dUndegnit^  ha  tattavia  Tefibtto  ohe  la  parte  del  - 
I'erede  escluso  vada  al  fisco ;  o)  gli  oneri  impost!  nel  codidllo  de- 
Yono  esser  adempiati  ^).  £!  per5  erroneo  il  oonsiderare  la  sostitozione 
del  fisco  nel  laogo  deirindegno  come  una  rottora  del  testamento^); 
il  testamento  resta  in  vigore  e  il  fisoo  deve  soltanto  adempiere  gli 
oneri  testamentari  in  Inogo  degli  eredi  *). 

Meno  anoora  si  potrebbe  oonsiderare,  oome  alcnni  fiAnno,  nna 
eooezione  alia  regola  sopra  esposta  il  prinoipio  che  sta  a  base  del 
segnente  testo: 

€  Paulus  Lib.  Ill  Decretorum,  Glodins  —  fstcto  primo  testa- 
mento, postea  eundem  in  alio  testamento  inutiliter  faoto  institnerat; 
soriptas  heres,  qnnm  posterins  pataret  valere,  ex  eo  hereditatem 
adire  volnit,  sed  postea  hoc  inutile  visum  est.  Papinianus  putabat, 
repudiasse  earn  ex  priore  hereditatem,  ex  poster! ore  antem  non 
posse  adire.  Dioebam,  non  repndiare  enm,  qui  putaret  posterins  va- 
lere ;  pronuntiavit,  Olodiannm  decessisse  »  ^). 

In  ambedue  i  testament!  era  state  nominate  lo  stesso  erede.  Questi 
adisoe  I'erede  in  base  all'ultimo  testamento^  peroh^  lo  ritiene  valido, 
pitl  tardi  per5  si  dimostra  il  oontrario  e  la  cosa  h  portata  alia  de- 
oisione  delL^ auditorium  prinoipis,  Paolo  h  di  opinione  che  il  primo  te- 
stamento valga  anoora  perch^  non  si  pub  certamente  ritenere  rinun- 
ciante  all'eredit^  I'erede  che  voile  acquistarla  in  base  ad  un  testamento 
da  lui  ritenuto  valido ;  ma  gli  acoadde  quelle  che  pub  aooadere 
anche  oggi  quando  decidono  la  pluraliti^  dei  voti  e  le  autorit^,  I'o- 


2)  Gonfr.  Westphal,  Theorie  des  B,  B.  von  Testamenten  (Teorla  dei  iesta- 
menti  seoondo  il  diritto  romano),  $  1149. 

3)  Nella  L.  12  Dig.  de  Ms  quae  tU  ind,,  34,  9  ^  detto  espressamente : 
cq  nam  vis  institntio  non  valeat,  neque  saperias  testamentam  raptam  esaet » • 

'^)  L.  60  D.  d0  condU.  et  demonstr.  35^  1.  c  Fisous  iisdem  conditionibas  parere 
debet,  q albas  persona,  a  qua  ad  ipsam,  qaod  reliotam  est,  pervenit,  sioat 
etinm  cam  sac  onere  hoc  ipsam  vindioat  ».  —  L.  3^5  D. ad  SenatusconsuUttm 
TrebeU.  36,  1. 

5)  L.  97  D.  de  acq.  vel  omitt,  Jier.  29,  2. 
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pioione  giasta  fa  sopraffatta  ^).  Qai  non  h  il  luogo  di  andare  piU  a 
fondo  della  oosa ;  oerto  d  per5  che  questo  testx)  non  ha  nulla  a  che 
fare  ooUa  qaestione  della  rvftiOj  peroh^  tatto  stava  nel  vedere  ae, 
oome  appare  anohe  dalle  lagioni  addotte  da  Papiniano,  I'eredit^  ex 
prima  teitamento  fosse  Btata  ripudlata  e  oosl  destituito  il  testa- 
mento  stesso ''). 

B)  Si  domanda  per5:  un  testamento  posteriore  anohe  invalido 
non  baster^  almeno  ad  annuUare  fe  semplioi  disposizioni  eodioil- 
lari,  posto  che  per  annallar  qaeste  non  oocorre  alcana  speciale  so- 
lennit^*)! 

Oertamente  la  voloat^  dichiarata  in  modo  precise  che  i  legati  non 
debbano  piti  valere  deve  essere  rispettata,  ma  se  ana  tale  dichiara- 
zione  preolsa  manca  rigaardo  ai  legati  h  molto  natarale  che  siano 
mantenute  in  vigore  tutte  le  disposizioni  di  un  testamento  che  non 
poteva  esser  distrutto  da  ano  precedente.  Oosi  decide  anohe  Pom- 
PONio  libra  1  fideioammissarum  ^) : 

<  Si  iure  testamento  facto  fideicommissum  tibl  reliquero,  delude 
postea  aliud  fecero  non  iure,  in  quo  fideicommissum  relictum  tibi 
vel  aliud,  quam  quod  priore  testamento,  vel  pmnino  non  sit  relic- 
tum ^%  videndum  est,  mens  mea  haec  fuerit  facientis  postea  testa- 
mentum,  ut  nolim^  ratam  tibi  sit  priore  testamento  relictum,  quia 
nuda  voluntate  fldeloommissa  inflrmarentur  ^^)«  Sed    vix  id   obtinere 


^)  Occorre  appeua  notare  che  Paolo  ha  qui  dalla  sua  la  maggior  parte 
del  giareconsalti  moderni.  Vedi  par  esempio  la  Glossa  di  Agguksio,  Inteata- 
tumy  ad  h.  1.  —  Fabro,  Chnieeturiie  iuris  civilis,  lib.  VI,  c.  19  pag.  164  b,  — 
Caldrka,  Variae  lectiones,  lib.  I,  cap.  5  nel  Thesaurus  del  Meeruakn,  t.  Ill 
pag.  598  seg.  —  Jensius,  Stricturae  ad  Bom,  iuris  Fandectas,  Rotterdam  1849 
pag.  204.  Goofr.  per6  Sghultimg,  Notae  ad  Digesta  ad  h.  1.  e  la  nota  aeguente. 

7)  Vedi  ScHOTTy  loc.  cit,  pag.  74,  il  quale  nel  resto  aderisce  airopinione 
di  Papiniano. 

8;  L.  3  $  11  Dig.  de  adim.  vel  trans f.  leg,,  34,  4,  L.  27  Cod.  de  fideic, 
6,  42.  Vedi  sopra  pag.  209,  214  seg. 

»)  L.  Id  Dig.  de  legaiis.  III,  32. 

^^)  Tan  to,  cio6,  ge  nel  secondo  testamento  sia  stato  lasciato  an  fedecom- 
mesBO  quanto  nel  caso  contrario. 

^^)  In  origine  rannallamento  non  formale  valeva  soltanto  pei  fedecommessi, 
e  per  ci6  sono  nominati  qaesti  soli,  anche  pel  tempo  in  cui  gik  pel  legati 
poteva  rannallamento  non  formale  farsi  valere  parimenti  median te  Vexceptio 

Gluck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  -    Vol.  III.  39. 
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potest,  fortassis  ideo,  qaod  ita  demam  a  priore  testamento  yelim  re- 
oedi,  si  posterius  yalitaram  sit;  et  nunc  ex  posteriore  testanienk> 
fideioommissam  ei  non  debetar,  etiamsi  iidem  heredes  utroqae  testa- 
mento  institati  ex  priori  exstiterunt »  ^% 

PoMPONio  oeroa  di  fondare  la  saa  decisione  salla  yolontii  presaata 
del  testatore  e  agginnge  anche  come  argomento  aocesBorio  che  al 
legatario  noa  spetta  nulla  neppure  in  base  ai  seoonido  testamento. 
Tuttavia  questo  argomento  non  prova  nulla^  peroh^  la  decisione  non 
abbraccia  il  caso  che  al  legatario  non  sia  lasoiato  nulla  nel  seoondo 
testamento  e  in  tal  caso  male  si  potrebbe  parlare  dl  presnnta  vo- 
lontik  del  testatore.  Pid  faoilmente  e  pid  semplicemente  si  esprime- 
rebbe  dunque  il  motive  della  decisione  cosi ;  se  il  testamento  non  h 
state  tutto  abrogate  in  dubbio  si  debbono  ritenere  ancora  in  vigore 
le  singole  disposizioni  di  esse. 

I  legati  cadono  invece  da  s^  se  il  testamento  sia  annullato  in  qua- 
Innque  mode.  Se  pertanto  in  esse  fossero  istttuiti  gli  eredi  intestati 
proflsimi  non  potrebbero  i  legati  in  esse  ordinati  seguitare  a  valere 
come  codicilli  ah  iwteatato.  Questo  h  detto  da  Paolo  nel  libro  IX 
delle  QuestioDi  ^^) : 

€  Si  qnis  testamento  facto  a  filiissais,  quos  heredes  instituisset, 
fldeioommissa  reliquisset,  non  ut  a  legitimis  heredibus,  sed  ut  a 
scriptis  testamentum  aliquo  casu  irritum  foctum  sit  ^*)  fllii  ab  inte- 
state venientes  fldeicommissa  ex  testamento  praestare  compelli  non 
possnnt »  **). 


doU.  Confr.  Chibsi,  Differentiae,  cap.  XXX IV,  n.  ,%  nella  JurisprudetUia  Bo- 
mana  et  Attica,  t.  II,  pag.  723  e  la  trattazione   preoedente  eitata  alia  nota  8. 

12)  Su  qaesto  teste  vedi  anohe  Wbstphal,  DarateUung  der  Beehte  von  Ver- 
mdiohtnieeen  und  Fideieammiesen  (Esposizione  della  teoria  dei  legati  e  fedeoom- 
meesi),  parte  IE,  $  1462. 

18)  L.  81  Dig.  de  legaiis,  II,  31. 

1^)  Testamentum  irritum  factum  non  pa6  indicare  qai  an  testamento  annul- 
lato per  capUia  deminuJUonem^  perocch^  in  tal  caso  non  potrebbe  neppure  es- 
ser  parola  di  codicilU  intestati;  quell'espressione  indica  dnnqae  un  testa* 
mento  annullato  in  generate,  per  esempio  per  distruzione  materiale.  Vedi 
CuiACio,  Ad  Ubrum  IX  Quaestionum  Pauli  ad  h.  1. 

i<>)  L.  29  Cod.  de  fideie.  6,  42 :  c  Ex  testamento  quod  iure  non  valet,  neo 
Adeicommissnm  quidem,  ai  non  ah  intestato  quoque  succedentea  rogati  probetUuVy 
peti  potest  >. 
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§  1431. 

Modificazioni  delta  regola  e  in  pariiooUire  della  coeaiatenza 

di  pi\iL  testamenti  *). 

Alia  regola  ohe  nn  secondo  testamento  valido  rompe  completa- 
inente  una  disposizione  preoedente  esiste  una  ecoesione  assolata.  II 
8oldato  noQ  essendo  legato  nel  testare  alia  forma  della  famiUike  man- 
cipatio  gli  efietti  del  suo  testamento  dipendono  esclasivamente  dalla 
sua  volontii  espressa  o  presanta ;  e  come  x>^r  ci5  il  soldato  puo  no  - 
minarsi  an  erede  per  una  parte  del  suo  patrimooio  e  nel  resto  la- 
seiare  che  si  faccia  laogo  alia  saccessione  iutestata  ^^)j  oos)  egli  pa5 
anohe  disporre  della  saa  eredit^  con  dlversi  testamenti  ^^)  o  anohe 
matare  una  prima  disposizione  fedeoommessaria  in  una  diretta  ^^); 
in  altre  parole  le  sue  disposizioni  di  ultima  volont^  valgono  come 
egli  vuole  ^')  e  per  lui  cade  la  regola  posteriore  testamento  prim 
tumpitur  ^). 

Yi  sono  per5  anche  altre  modificazioni  vere  o  presunte  della  re- 
gola, le  quali  meritano  pure  la  nostra  attenzione.  Esse  possono  ri* 
dnrsi  a  quattro  classi :  1.^  il  contenuto  del  primo  testamento  h  man- 


*)  La  diasertazione  di  A.  Tj.  Carlo  Schmidt  (resp.  Sghbllhas),  de  testamenio 
priore  posteriori  dsrogante,  Jeuae  1755,  non  tratta  del  solo  case  indicate  dal 
titolo,  ma  di  tutti  i  casi  dei  qaali  ear^  parola  in  questo  paragrafo  e  inoltre 
del  motiyi  che  oetano  alia  Taliditii  del  teatamento  posteriore,  in  particolare 
anche  degli  effetti  della  clausola  derogatoria  aggianta  al  primo  testamento 
(ve^  sopra  ^  14^8*pag.  172  seg.)}  di  tutto  perd  con  pari  superficiality. 

16)  L.  6,  L.  37  Dig.  de  test.  miL,  29,  1. 

17)  L.  19  pr.  la.  36  pr.  cod.,  29,  1. 

18)  L.  19  pr.  cit. :  c  Qain  imo,  et  si  codicillos  ante  fecerat,  poteriteos  per 
testamentam  seqaens  cavendo  in  potestatem  institution  is  redigere,  et  effioere 
diredam  institutionem,  quae  erat  precaria  d. 

1^)  Confr.  HusCHKB,  Ueher  die  Regel  c  nemo,  etc,  v  (Sulla  regola  nemo  pro  parte 
testaim,  pro  parte  intestates  deeedere  potest)  nel  RJieinisches  Museamf  eto.  (Museo 
Renano  di  giurisprndenza),  vol.  YI,  n.  VIII,  pag.  326-33. 

^)  L.  19  pr.  D.  de  test.  mil. :  a  militi  licet  plara  testamenta  facere,  sed 
sive  simul  fecorit,  sive  separatim,  ntique  valebunt,  si  hoc  specialiter  exprefl- 
serit,  nee  saperins  per  inferins  rumpetnri^. 
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tenuto  in  vigore  come  fedeoommesso ;  2.^  il  primo  testamento  man- 
tiene  pienamente  il  sao  vigore,  la  disposizione  posteriore  sta  solo  in 
parte  e  come  disposizione  fedecommessaria ;  3.°  il  primo  testamento 
^  restitaito  in  vigore  per  opera  del  pretore;  4.®  seoondo  il  diritto 
pretorio  piti  testamenti  possono  coesistere.  Esaminiamo  partitamente 
qneste  quattro  oategorie  di  casi. 

1.^  II  Gontennto  del  primo  testamento  h  mantennto  iu  vigore 
oome  fedeoommesso.  Questo  avviene  quando  il  testatore  lo  abbia  or- 
dinate ^^)j  e  sa  ci5  non  h  laogo  ad  osservare  altro.  Lo  stesso  av- 
viene quando  il  testatore  abbia  istitoito  I'erede  nel  seoondo  testa- 
mento soltanto  sa  oggetti  determinate  Tale  istitozione  viene  inter- 
pretata  nel  sense  ehe  I'istitaito  debba  essere  il  solo  erede,  ma  debba 
rioevere  soltanto  le  cose  o  somme  determinate;  tatto  il  resto  deve, 
in  consegnenza  della  dichiarazione  del  testatore  ehe  anohe  la  prima 
disposizione  abbia  da  valere,  esser  restitaito  agli  istitaiti  nel  primo 
testamento. 

c  Maboianus  Lib.  IV  Institutionum  ^*).  Si  qais  priore  facto  testa- 
mento posterias  feoerit  testamentam,  etiamsl  ex  oertis  rebas  in  po- 
steriores  tabulas  heredes  institnit  *^^,  superias  tamen  testamentam 
sublatam  est,  at  Divi  qaoqae  Severas  et  Antoninus  rescripserunt* 
Ouius  constitutionis  verba  retuli,  quum  alia  quoque  praeterea  in 
oonstitutione  expressa  sunt :  Impp.  Severus  et  Antoninus  Coooeio 
Oampano  ^).  Testamentum  secundo  loco  factum,  licet  in  eo  certarum 


21)  L.  12  (  1  D.  h.  t. :  c  Si  paganus,  qai  habebat  iam  fiictnm  testamentam, 
alind  fecissety  et  in  eo  comprehendisset  fidei  heredis  committere,  at  priores 
tabnlae  valerent,  omnimodo  prius  testamerUum  r upturn  est;  quo  rapto  potest 
qoaeri,  an  vice  oodicilloram  id  valere  deberet  Et  qaam  haec  verba  sunt 
ftdeioommissi  (cio^  la  disposizione,  at  priores  iabalae  valerent)^  et  sine  dubio 
aniversa,  quae  illio  soripta  sant,  la  causa  fideioommissi  erunt,  non  solum 
legata  et  fldeioommissa,  sed  et  libertates  et  heredis  instUuUo  ».  Vedi  CI.  Chi- 
FLBTins,  de  iure  fideieommissor,,  lib.  Ill,  cap.  XIV  (in  Otto,  Tkes,  iur,  ram., 
*•  V,  pag.  837  sp.). 

22)  L.d0(29)  Dig.  ad  S.  C.  Trebell,  36,  1.  II  testo  ^  state  accol to  con  poche 
variant!  e  tralasciando  il  periodo  finale  nella  1st.  $  3  quibus  modis  testam. 
inf.,  2,  17. 

23)  Piti  esattamente  le  Istituzioni  dicono :  <  etiamsi  ex  certis  rebas  in  eo 
beredee  institaerit  >. 

24)  Che  qui  non  sia  indicato  il  giureconsulto  Campano  nota  il  Mbkaoio, 
Jurw  civUis  amoenitates,  cap.  27,  pag.  247  ediz.  Erfurt. 
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reram  heres  soriptus  sit,  iare  yalere,  perinde  ao  si  reram  meotio 
&ota  non  esset;  sed  teneri  heredem  soriptaoiy  at  contentos  rebas 
sibi  datis,  aat  sappleta  quarta  ex  Lege  Faloidia,  hereditatem  resti- 
toat  his  qui  priore  testamento  scripti  faerant,  propter  inserta  fidei- 
oommissaria  verba^  qnibas  at  valeret  priaa  testamentam  expressam 
est,  dubitaii  nou  oportet.  M  hoc  ita  intelligendum  est^  9%  non  ali-' 
quid  speoialiter  eantrariwn  in  seeundo  testamento  fuerit  seri/ptum  >• 

n  prinoipio  di  oai  si  ocoapa  qai  principalmente  Maboiano  h 
qaello  ohe  on  seoondo  testamento  ha  sempre  vim  priorie  rumpendi 
anooia  che  in  esso  sia  istitaito  soltanto  an  heree  ex  re  certa  ^^).  li 
resoritto  per5  determina  anohe  gli  e£fetti  della  dichiarazione  ohe  il 
primo  testamento  debba  valere.  Ma  che  cosa  signifioano  le  parole 
finali  et  hoe  ita  intelligendum  est^  eco?  Antonio  Fabbo  le  ritiene  ag- 
ginnte  da  Tbiboniano  ^)  e  io  aderirei  senza  esitare  alia  sna 
opinione  se  si  potesse  soltanto  dimostrare  che  in  qnesto  panto  sotto 
GiXJSTiNiANO  vigesse  an  diritto  diverse  da  quello  dei  ginreconsnlti 
classici. 

Ma  qaale  avrebbe  potato  essere  qacsto  diritto  diverse  f  Non  certa- 
mente  la  facoltil  che  si  riconoscesse  al  testatore  di  disporre  libera- 
mente  che  anche  Terede  nominate  nel  primo  testamento  potesse  es- 
sere an  cosl  detto  erede  diretto.  Si  potrebbe  pinttosto  pensare  ad  an 
divieto  di  detrazione  della  qaarta,  ma  la  possibility  di  an  tal  divieto 
fa  introdotta  soltanto  da  ana  Novella  di  Oiustiniano  ").  Qaest'ag- 
gianta  danqae,  da  ohianqae  essa  derivi,  deve  senza  dnbbio  inten- 
dersi  nel  sense  ohe  in  egni  case  si  debba  tener  conto  delle  special! 
dispesizieni  del  testatore  rigaarde  alPoggetto  da  restitairsi  ai  primi 


25)  Old  non  era  certo  indiacasao  in  originOy  e  bI  pa5  bene  sostenere  ohe  in 
origine  an  testamento  nel  quale  un  testatore  diaponeaae  in  queato  modo 
fosse  nnllo.  Fa  aolo  piii  tardi  che  per  Pantoritik  di  Aquilio  Gallo  ai  am- 
miae  che  alcano  ai  doveaae  oonaiderare  heres  ex  asse,  ancora  che  il  teatatore 
aveaae  eccettuato  queato  o  quell 'oggetto.  Per  eaempio  exeepio  /undo  heres 
esto,  L.  74  D.  de  Iter,  inst,,  22,  5.  Confr.  G.  a  Cobta,  Oomm.  a<2  $  3  I.  quibue 
modis  test,  infirm.,  v.  etiamsi  ex  ceriis. 

26)  Fabro,  Oonieeturae,  lib.  V,  c.  19.  Errores  pragmaticorum,  dec.  XV, 
err.  10-15. 

27)  Nov.  1,  cap.  2*2. 
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eredi  ^),  dove  s'lntende  che  il  seooiido  erode  trattieae  tatto  cR)  ohe 
noQ  deve  restitaire  non  ostante  che  egli  sia  istitaito  inrecerta^)^). 
Non  ostante  il  sin  qai  detto  gli  serittori  moderni  so^Bgono  che 
oggi  i  dae  testamenti  poasouo  ooesiatere  eoa  piena  validitik  ambedoe, 
cio6  gl'istituiti  ia  essi  ooooorrono  tatti  oome  eredi  diretti,  salvo 
qaaudo  dalla  dichiarazione  del  testatore  o  da  altre  oiroostanaBe  i^paia 
ohe  il  primo  testamento  debba  valere  solo  Gone  fedecommesso  ^^>  Ma 


2^)  Id  Bimil  modo  spiega  TaggiuDta  la  Glossa  di  Accuksio,  «peeia/itor;  esaa 
la  iatende  pel  caso  cbe  il  testatore  abbia  escliiso  dalla  restitazione  una  de- 
term  inata  co9a. 

29)  Arg.  L.  1  M  Dig.  (^e  her.  inst,  28,  5. 

30)  HoKPFNKR,  Oammentario,  ^  454  iiota  3  e  ^  518  nota  4.  Qaesto  scrittore 
vorrebbe  che  la  sacce^jfiione  ereditaria  diretta  avesse  laogo  ia  basn  a  tutti  e 
dne  i  testamenti  qaando  Dell'altimo  testamento  Perede  fosse  istitaito  generi- 
camente  e  non  in  una  cosa  deter minata.  Secondo  la  natara  della  oosa  per6 
dovrebbe  pinttosto  amfiiettersi  che  Perade  acquisti  maggiori  diritti  nel  primo 
che  nel  secondo  caso.  11  Uorpksku  invoca  Pautorit^  del  Vobt,  arZ  PandectaSf 
tit.  de  iniusto,  rupio  irrilo  faclo  teat.,  ^  8,  ma  qaesto  per6  esprime  senza  li* 
miti  il  principio  moribn^  hodiernis  phirilnis  testamentia  retictis  unumfjuemque 
mart  posse  non  ambigitur. 


k)  Su  questa  L.  30  (29;  D.  ad  S.  C.  TrehelL,  36,  I  e  in  particolare  sul  signifii'ato 
(Jeiruhima  frase  <  Bed  hoc  ita  intelligendum,  est  etc.,  e  sul  rapporto  fra  essa  e  i)  §  3 
I.  quibus  tnodis  test,  inf.,  2,  17,  sonu  da  consullare  ancora  Padblletti,  Teoria  della 
istituzinne  d'erede  ex  re  certa,  Archivio  giurilico.  Vol.  IV,  pag.  381  seg.  ;  Fein,  Con- 
tiiiuazione  del  presante  Commentario,  Vol,  XLV,  pag.  267-73  deiredizione  tedesca, 
libro  XXIX;  Neuner,  Die  heredis  institutio  ex  re  ceria,  Giessen  1850,  pag.  74  seg.  il 
quale,  coerentemente  alia  sua  teoria,  secondo  la  quale  ogiii  istituzione  ex  re  certa 
conteneva  sempre  un  tacito  fedecommesso  obbligante  1'  istituito  a  restituire  il  residuo 
agli  eredi  legittimi  o  agristituiti  nel  precedente  testamento,  ritiene  che  coi  verba  fidei' 
commissaria  etc.,  si  design!  non  una  clausola  codicillare  del  secondo  testaraeuto,  ma  la 
stessa  istituzione  ex  re  certa,  la  quale  avrehbe  avuto  Teffeito  normale  di  costringere 
I'istituito  nel  secondo  testamento  a  contentarsi  della  sola  res  certa,  resliiuendo  tutto  il 
resio  come  fedecommesso  agli  istituiti  nel  primo  Contro  questa  interpretazione  si  vegga 
ScHWiNO,  Zitr  Lehre  von  der  «  heredis  in^t.  ex  re  certa*  (Sulla  teoria  della  «  heredis 
institutio  ex  re  certa  »),  Straisund  1875,  pag.  17;  Padelletti,  loc.  cit. ;  Bkinz,  Pand^tte, 
§  372  nota  17,  Vol.  Ill,  pag.  75,  il  quale  ultimo  lancia,  quasi  in  modo  dubitativo,  Tidea 
che  i  verba  fideicotrunissaria  siano  una  clausola  codicillare  del  primo  testamento,  idea 
che  e  stata  poi  con  magwior  decisione  sostenuta  da  me  in  uno  scrittarello  inserito  nel- 
V Antologia  giuridica  del  Deloou,  anno  111,  [»ag.  149  seg.,  dal  quale  debbo  coofessare 
che  appare  ch'  io  non  conoscessi  allora  Tinsegnamento  del  Brinz.  Per  ci6  che  ri^uarda 
poi  rinterpoiazione  della  frase  finale  sed  hoc  ita  etc.  ^  notevole  che  il  Lbnel  nelia 
sua  Palingenesia  iuris  civilis,  Lij»«ia  1889,  Marciano,  fr.  9i,  non  Tammette. 
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poioh^  noi  inBieme  eol  diritto  testamentario  romano  abbiamo  accolto 
anohe  i  prinoip!  fondamentali  di  questo  diritto  ^^)  6  da  ritenere  pia 
esatto  propriamente  I'insegnameato  opposto,  salvo  se  in  qnalche  di- 
ritto partioolare  sia  stabllito  an  prinoipio  diverso.  La  diohiaraadone 
di  nn  teBtatore  di  yolere  ohe  anobe  il  sno  primo  testamento  resti  in 
vigore  deve  sempre  intendersi  oolla  limitazione,  fin  ohe  oi6  sia  gin- 
ridioamente  possibile;  ora,  seoondo  i  prinoipi  giaridioi,  il  primo  te- 
stamento non  pn5  essere  mantenato  in  vigore  se  non  oome  disposi- 
flione  fedeoommessaria  ^').  A  prima  vista  si  potrebbe  anoora  consi- 
derare  il  seoondo  testamento  nel  quale  I'erede  h  istitoito  in  una 
cosa  determinata  oome  una  semplioe  disposizione  oodioillare  e  la 
oonferma  del  primo  testamento  come  una  dichiarazione  che  il  vero 
erede  debba  oonslderarsi  I'istitaito  in  qnello.  Gib  perb  non  si  con- 
Oilia  coi  principi  del  diritto,  ben  inteso,  partendo  dal  oonoetto  che 
fotee  intenzione  non  dabitabile  del  testatore  di  fare  un  testamento 
vero  e  proprio.  In  qnesto  case  la  dichiarazione  di  oonvalidazione 
del  primo  testamento  deve,  per  la  decisione  esplidta  dellUmperatore 
nella  L.  30  (29)  Dig.  ad  8.  0.  Trebellj  36, 1,  avere  il  significato  dei 
verba  fidHCommisaaria  '^). 

2.^  ij  anohe  possibile  perb  ohe  il  primo  testamento  sia  mante- 
nato in  vigore  come  tale  e  aloane  disposizioni  del  seoondo,  sebbene 
fatte  in  forma  pienamente  valida,  valgano  soltanto  come  disposi- 
zioni oodidllari.  II  caso  nnico  di  questa  specie  ^  qaello  che  il  testa- 
tore  sia  stato  indotto  ad  an  matamento  della  saa  disposizione  dal- 
I'erronea  notizia  ginntagli  della  morte  del  primo  erede  istitnito. 
Qaesto  diritto  h  rifbrito  da  Paolo  ^*)  nella  saa  raccolta  di  deoisioni 
imperiali  ^) : 


81)  Vedi  aopra  pag.  220. 

32)  Strtkio,  CauUlae  Usiam.,  cap.  XXIV,  L.  59. 

33)  Se  Del  aecondo  testamento  sia  istituito  nuov^amente  il  prime  erede  solo 
o  insieme  con  altri,  la  formula  di  convalidazione  non  pa6  natnralmente  ri- 
farirsi  che  ai  soli  legati. 

34)  L.  92  (93)  Dig.  d«  Iter,  inst,  28,  5. 

35)  II  CuxAOio  vorrebbe  leggere  nell'inscrisione  della  legge  soltanto  deore- 
torimi  Ubro  11,  anzi  obe  imperidlium  8€nientiariun  in  eognUiovdbus  pr<^atarum  ex 
Ubro  Vr,  Mtt  deeretorum  Ubro  11,  per  la  ragione  che  le  aenientiaa  e  i  deei'vta 
•ono  la  Btessa  coea.  Vedi  per6  in  contrario  Btnkbrshobk,  Cbmm.  ad  /.  keta^ 
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<  Paotumeias  Androsthenes  Paotameiam  Magnam,  filiam  Pacta- 
meii  MagQi,  ex  asse  heredem  institaerat,  eique  patrem  efus  aubsti- 
tnerat.  Paotumeio  Magno  oooiso'^)  et  mmore  perlato  quasi  filia 
quoque  eins  mortaa,  matavit  testamentam,  Noviamqae  Bafiim  he- 
redem institait  hao  praefatione:  quia  heredeSy  quos  volui  habere,  mihi 
e<mHnere  nan  potui^''\  Naviu8  Bufus  heree  esto^  Pactameia  Magna 
supplioavit  imperatores,  et  oogaitione  susoepta,  lioet  modas  instita- 
tione  oontinerefear  ^^j,  quia  falsus  non  solet  obesse,  tamen  ex  to- 
luntate  testantis  putavit  imperator  ei  subveniendam.  Igitur  pronan- 
tiayit,  hereditatem  ad  Magnam  pertinere,  sed  legata  ex  posteriore 
testamento  eam  praestare  debere,  proinde  atque  si  in  posterioribns 
tabulis  ipsa  faisset  heres  scrlpta  ». 

Veramente  non  c^6  nulla  di  particolare  nel  fatto  che  qui  abbia 
iuogo  una  sucoessione  diretta  in  base  al  prime  testamento,  per  la 
ragione  cbe  11  seeondo  riposa  su  un  errore  essenziale  e  quindi  non 
pub  valere;  Tanomalia  sta  qui  semplicemente  nelPobbligo  del  primo 


cap.  1,  Opera,  II,  pag.  2  e  specialmenfe  Schulti!9g,   Jurisprudentia   anieiustm 
ad  Patdi  Sent.  Rec,  lib.  I,  nota  1  pag.  211  seg. 

36)  Pactumeio  Magno  bI  trovava  fra  qaelli  cbe  Commodo  fece  uccidere 
senza  sentenza  e  contro  diritto.  Ant  Lampridio,  Vila  Oommodif  cap.  VII, 
dice  che  11  tiranno  fece  giastiziare  PactameioMagnoctim^ui^;  potev^a  dunque 
benissimo  il  testatore  esser  in  errore  circa  le  sorti  della  prima  erede.  Vedi  Panci- 
ROLi,  Thesaurus  leelionum,  lib.  11,  cap.  62  in  Jurisprudeniia  Bomana  ed  AtttcOf 
pag.  1175.  Ancbe  Novio  Rafo  nomicato  poco  dopo  ^  an  personaggio  storico ; 
egli  pare  fu  giastiziato.  Vedi  SpakzianOi  Vita  Severi,  cap.  13.  Sal  nome  di 
Pactumeio  Magno  vedi  ancbe  Btkkbbshobk,  Observationes  iuris  roniani, 
lib.  Ill,  c.  7  pag.  68  in  fine,  ma  apecialmente  Ottonb  nella  prefazione  al 
sao  T/iesaurus,  t.  I^  pag.  39. 

37)  II  senso  di  questo  concetto  espresso  in  modo  assai  strano,  del  resto^  h 
chiaro:  <  poich^  io  non  posso  avere  per  erede  qaello  che  avrei  volato  ».  La 
lezione  oontingerCf  che  si  trova  in  parecchi  (vedi  SMALLBtreuRG  in  Scuoltino 
Nolae  ad  Digesta,  t.  V,  pag.  76  ad  h.  leg.  nota  4),  non  porta  alcan  migliora- 
mento  se  non  si  legga  possunt  in  laogo  di  poterit,  Confr.  in  particolare 
Bkunnehann  e  Gebaubk,  J^otae  ad  h.  h  nota  89. 

<^8)  Modiis  ha  qai  evideutemente  lo  stesso  significato  che  causa^  come  ap- 
pare  indabbiamente  dalle  parole  che  segaono,  quia  falsus  non  solet  obesse 
(CuiAGio  legge  quia  invece  di  qui),  Del  resto  qui  non  si  poteva  applicare  il 
principio  falsa  causa  non  nocet,  porch^  esso  si  adatta  solo  al  caso  ohe  il  te- 
etatore  non  fosse  in  errore.  Se  errore  vi  fa  Ponorato  pu6  esser  respinto  con 
Vexceptio  doli,  L.  72  ^  6  Dig.  de  eond.  el  dem,,  35,  1. 
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erede  testamentario  di  ademplere  i  legati  ordinati  nel  poster! ore  te- 
staiuento  iavalido  ^^).  Ma  poich^  sa  questo  punto  oi  siamo  gik 
trattenuti  a  laugo  nel  volame  preoedente,  (pag.  256  seg.)  rimaudiamo 
a  quello. 

3.^  Se  il  testatore  distragge  il  testamento  posteriore  coirauimo 
di  rimettere  la  vigore  il  precedente  che  h  oonservato  ancora  intatto, 
questo  h  mantenato  in  vigore  dal  pretore  mediante  la  honorum  pos- 
sessio  secundutn  tdbuUM.  Nella  L.  11  §  2  Dig.  de  honorum  possess, 
secundum  tabuUis  37,  11,  gi^  da  noi  pi^  volte  esaminata,  si  tratta 
delPannuIlamento  civile  del  testamento  per  Tarrogazione  del  testa  • 
tore  e  si  dice: 

€  Plane,  si  suis  iuris  effectus  codicillis,  aut  aliis  Uteris  eodem 
testamento  se  mori  velle  declaraverit,  voluntas,  quae  defecerat  iu- 
dlcio  recenti  rediisse  inteliigetar,  nan  secus,  ac  si  quis  aliud  testa- 
mentum  fedsset^  ac  supremos  te^ulas  incidisset,  ut  priores  »upremas 
relinqueret  9. 

Qaesta  decisione  h  foudata  sul  principio  che  la  semplice  diohiara- 
zione  di  volenti  nou  basta,  h  vero,  a  costitaire  un  testamento,  ma 
qui  si  tratta  semplicemente  dell'efficacia  AeWexceptio  doli  ohe  gli  eredi 
intestati  vogliono  opporre  all'erede  testamentario  e  tale  eccezione 
non  ^  fondata  quando  la  volenti  del  testatore  si  h  pronunciata,  non 
per  quelli,  ma  per  questo.  In  altre  parole,  il  pretore  d^  la  bonoru7n 
possessio  secundum  tabulas  anohe  in  base  a  an  testamento  aunullato 
per  diritto  civile,  ma  il  decidere  se  questa  honorum  possessio  sia 
cum  re  o  sine  re  dipende  dalle  circostanze  del  caso  e  sopratutto  dalla 
volont^  del  testatore,  la  quale  nel  caso  presente  h  favorevole  al 
prime  erede  testamentario  ^^).  Occorre  appena  notare  che  quando  nel 


3»)  II  contrario  ammette  il  Pabro,  Errores  pragmaticorum,  dec.  XX,  err.  9 
n.  4,  dec.  XXXIX,  err.  5,  n.  23  uaqae  ad  finem.  II  passo  ii  questo  Commen- 
tarioj  al  quale  abbiamo  rimandato  prima,  confata  sufficieotemente  questa 
opinione.  Del  resto,  ivi  (pag.  256  nota  85)  si  dii  senza  ragione  11  testatore 
per  avo  dell'erede. 

^0)  Vedi  sopra  $  1429  pag.  169  nota  54  e  pag.  213.  Confr.auche  Fkancke, 
Noiherbenreekt,  etc,  (Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  120.  11  Vinnio,  che  si 
cita  di  solito  come  scrittore  fondamentale,  ha  frainteso  11  testo  (ad  $  6  Inst. 
quibas  modis  test,  infirm. ,  n.  3).  luvece  di  aver  rlguardo  alle  particolariti\  del 
sistema  della  sucoessione  pretoria,  dalle  qaali    tutto  dipende  qui,  egli  spiega 

GLiiCK,  Oomm.  PandeUe.  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  IH.  40. 
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diritto  romano  si  d^  ana  bonarum  possessio  oum  re  in  base  a  an  te  - 
stamento  si  pab  dire  che  il  testameato  h  yalido  e  per  oib  noi  pos- 
siamo  esporre  il  prinoipio  dal  panto  di  vista  pratioo  nel  modo  se- 
gnente :  il  testamento  annnllato  da  ano  posteriore,  ma  esistente  an- 
cora  materialmen  te,  torna  ad  esser  valido,  se  il  testatore  annnlla  il 
posteriore  ooll^aiiimo  di  rimettere  in  vigore  il  primo. 

4.^  In  base  a  dne  testamenti  oontemporanei  di  contennto  di- 
verse si  d^  la  banorum  pos8e88%o  oome  se  fossero  an  testamento 
solo  ^^).  Sembra  ohe  in  antioo  non  fosse  infreqnente  il  fare  del  me- 
desimo  testamento  pitl  originali  per  evitare  possibilmente  il  perioolo 
di  perdita  *^)j  si  faoevano  oio^  oolle  medesime  solennit^  e  nel  me- 
desimo  atto  di  testamento  diversi  esemplari  tatti  dello  stesso  te- 
nore  ^}.  Nataralmente  qaesti  formavano  sempre  an  testamento 
solo  **)j  sebbene  ciascan  esemplare  potesse  per  domandar  la  banorum 


la  difftooltii  oon  priDcipii  cosl  detti  generali:  la  regola  che  an  testameDto 
annnllato  non  possa  pitl  easer  riohiamato  in  vita  si  applicherebbe,  seoondo 
lai,  soltanto  al  caso  di  distraeioae  materiale  del  testamento  stesso.  Coal  egli 
giange  al  risaltato  che  un  tal  testamento  possa  tornare  in  vigore  anche  se- 
condo  il  diritto  civile,  sebbene  Papiniano  nella  nostra  L.  11  ^  2  D.  de  bon, 
pos8,  see,  tab.,  37,  11  dica  assai  chiaramente  il  contrario  oolle  parole  non  emrn 
de  tare  iestam&nU  quaerUur. 

^)  Uno  scritto  fondamentale,  che  contieoe  per6  troppe  spiegazioni  letteraLi 
inatili,  d  qaello  del  Mollbnbbc  (reap.  Elwert),  Diss,  de  duobue  testameniie 
Hmul  wdidiSf  ad  L.  1  $  6  Dig.  de  bon,  pose,  sec.  tab.,  Giessae  1718. 

^)  Vedi  L.  24  D.  qui  lest,  facere  poss.,  fiS,  I,  ^  15  l.  de  test.  ordin.j  2,  10, 
L.  47  Dig.  de  leffixUSf  II,  31.  Confronta  anche  i  teati  che  saranno  citati  nelle 
note  segaenti.  Di  questo  argomento  del  resto  si  ^  g\k  trattato  diffasamente 
nella  prima  parte  di  questo  libro  XXVIII  pag.  415  seg*  (vol.  XXXIV, 
pag.  475  seg.  dell'  edizione  tedesca) ;  si  confront!  per6  anche  Hbkaldub, 
Observationes  et  emendaUones,  cap.  50  in  Ottonb,  Thesaurus^  II,  pag.  1381. 

^)  h,  i  D.  de  Ms  quae  in  test,  del, :  a  Plaribas  tabalis  eodem  exemph  seriptis 
UDins  testamenti  voluntatem  eodem  tempore  dominus  solenniter  eomplevit ».  — 
Nataralmente  eodem  exemplo  non  significa  qai  nello  stesso  esemplare;  qneste 
parole  si  riferiscono  piiittosto  al  contenuto,  al  modo  e  alia  qnalit^  di  esse, 
nel  qnal  sense  sono  usate  molto  spesso  anche  dai  classic!  non  giariati. 
Plures  tabulae  eodem  exemplo  scriptae  sono  danqne  piil  esemplari  che  hanno 
lo  stesso  contennto,  come  in  Svbtonio,  Vita  Tiberii,  cap.  alt.  Confr. 
PoTHiBR,  Fand.  lust*  tit,  de  his  quae  in  test,  del.,  n.  V,  nota  a,  t  II,  pag.  195 
e  il  vol.  XXXIV,  pag.  477  seg.  del  Commentario  nell'edidone  tedesca. 

^^)  JjHnterdictum  de  tabulis  exhibendis,  dice  Ulpiako,  pud  esser  diretto  a 
tutti  gli  esemplari  insieme,  quia  unum  testamentum  est.  L,  3  ^  1  D*  de  tab, 
exhib.,  43,  5. 
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poiiessio  e  in  altre  eveaienze  servire  oome  originale  *^)  e  non  fosse 
aloano  di  essi  a  conaiderarsi  oome  una  semplice  oopia  *^).  Di  nn 
oaso  di  qaesta  specie  parla  ITlpiano  nella  L.  1  §  5  Dig.  de  hanorum 
possess.  seeunAum  tabulaSj  37,  11: 

c  Si  qois  in  daobus  exemplaribas  feoerit  testamentum,  et  aliad 
exstet,  alind  non  exstet,  tabulae  exstare   videntnr,   petique   potest 
bonornm  possessio  ». 
e  nel  §  6  segae : 

€  Set  stsi  in  daobus  oodioibus  simnl  signatis  alios  atque  alios 
heredes  scrips&rit,  et  utrnmqae  exstet,  ex  ntroqne  quasi  ex  uiio  oom- 
petit  bonornm  possessio,  qnia  pro  nnis  tabnlis  habendum  est^  et  su- 
premum  utrumque  acoipiemus  :». 

II  HusOHKB  orede  ohe  qui  non  si  parli  di  piti  testament!,  ma  di  piii 
esemplari  dello  stesso  testamento  *'').  Seoondo  ii  modo  oome  HasoHEB 
si  ricliiama  alia  L.  1  §  6  oit.  si  potrebbe  esser  indotti  a  oredere  ohe 
XJlpiano  parlasse  alia  lettera  di  plures  codices  quibus  unum  testa- 
mentum  contiiieluT  e  oosi  sarebbe  ragionevole  11  rimprovero  oh'egli 
fa  ad  XJlpiano  di  non  aver  ben  nsato  Tespressione  codices  per  indi- 
care  parecohi  testament!;  sebbene  in  questo  oaso  Pintero  teste  man- 
cherebbe  di  nesso  logico  e  ginridioo.  Ma  lasciando  andare  queste 
critiche  e  tenendooi  al  solo  teste  e  alia  sna  oonnessione  con  ci5  che 
precede  e  con  ci5  che  segue,  h  impossibile  pensare  qni  a  pih  esem- 
plari dello  stesso  testamento.  Di  qcesta    ipotesi  Ulpiano    parla  nel 


^)  L.  1  ^  5  Dig.  de  ban,  pass,  sec   tab.,  37,  11. 

*s)  L.  1  ^  7  D.  eod. :  <  Si  unam  feoerit  testator  quasi  testameDtum,  alind 
qoss!  ezemplnm,  si  qaidem  id  exstat,  quod  yoluit  esse  testa  men  turn,  bono- 
rnm possessio  petetufy  si  vero  id,  quod  exemplum  erat,  bonornm  possessio 
pet!  non  poterit ».  Di  solito  exemplum  con  trap  posto  ad  exemplar,  come  qua, 
signiflca  copia,  exemplar  signiftoa  invece  I'originale.  Vedi  Salmasio,  De  sub- 
scr^endis  et  signandis  iestamentis,  cap.  IV- VI.  Ma  ^  noto  ohe  exemplar  h  preso 
anche  per  nna  semplice  copia  e  plura  exempla  signiflca  invece  talvolta  pih 
esemplari  original!,  come  nella  L.  24  D.  qm  test,  fac,  pass.,  28,  1.  In  gene- 
rale  il  significato  delle  espressioni  plures  ieslamenii  codices,  exempla,  exemplaria 
si  pn6  determinare  soltanto  dall'lnsieme  del  discorso,  perch^  talvolta  ^quello 
di  varii  original!,  talvolta  di  semplici  copie,  talvolta  inflne  di  parecchi  testa- 
ment! sens'altro. 

47)  Bheinisehes  Miueum  filr  Jurisprudene  (Mnseo  renano  di  ginrisprudenza), 
vol.  VI,  diss.  VIII,  pag.  i«0  nota  68. 
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§  5,  le  parole  iaiziall  del  successivo  §  6  indicano  chiaramente  che  in 
eBSO  h  oonsiderato  uq  altro  caso  ^)  e  il  contenuto  del  testo  conferma 
pienamente  questa  iudicazlone.  II  giareconsulto  usa  qui  a  bella 
posta  Pespressione  duo  codices  aimul  signati  in  oontrapposto  ai  duo 
exeniplaria  del  §  5  ^^),  peroooh^  non  possono  oertameute  chiamarsi 
due  esemplari  di  un  medesimo  testamento  dae  documeuti  che  ap- 
punto  sotto  il  riguardo  del  contenuto  essenziale,  riatitozione  d^erede, 
oontengouo  disposizioni  diverse  ^^j.  Anche  tutte  le  altre  espressioni 
di  Ulpiano  provauo  uel  modo  piil  chiaro  che  il  giureconsnlto  pen- 
sava  sempre  al  caso  di  due  testatnenti  diversi.  Egll  dice,  per  es , 
«  ex  utroque  quasi  ex  uno  competet  bonorum  possessio  »  ^^),  e  poi : 
<  qnia  pro  nnis  tabalis  habendum  est  i>  e  non  unum  testamentmn  est 
come  nella  L.  3  §  1  IX  de  tabuhM  exhib.  43,  5.  Ma  decisive  sono  le 
parole  finali  supremum  utrumque  aocipiemus  |>erch^  a  riguardo  di  pit! 
esemplari  dello  stesso  testamento  non  si  pa5  parlare  di  primo  e 
d'ultimo,  e  qui  invece  si  dice  che  tutti  e  due  sono  da  riteuere  per 
I'ultimo,  ci6  che  prova  che  la  possibility  di  simile  questione  non  era 


*8)  Vedi  MoLLENBBC,  Diss,  cit,  cap.  Ill,  $  1. 

^8)  0,  com'^  (larafrasata  I'ultima  espressioiie  nella  L.  3  $  1  D.  d«  tab,  exhib. 
43,  5,  si  tabulae  in  2>^u^ibii8  codicibus  scriptae  sint,  Vedi  Mollbsbeg,  loc.  cit., 
cap.  Ill,  $  2. 

50)  MoLLENBEC,  Diss.  cit..  Cap.  Ill,  ^  5.  Confr.  anche  sopra  vol.  XXXIII, 
pag.  86  del  Gommentario  neirediz.  tedesca.  Nessuno  negher^  che  si  possa  in 
an  testamento  riferirsi  ad  una  disposizione  codicillare  contenente  il  nome 
dell'erede,  perch^  questo  erede  e  sempre  in  sostanza  istitaito  nel  testamento^ 
Nel  nostro  caso  1  divers!  esemplari  del  testamento  contenevano  istituzioni 
del  tutto  diverse.  Ma  quando  fra  i  diversi  esemplari  solenni  del  testamento 
vi  siano  differenze  soltanto  in  punti  non  essonziali,  come  ad  esempio  nei 
legati,  qiiesti  possono  esser  considerati  sempre  come  esemplari  diversi  dal 
medesimo  testamento.  In  tali  cast  secondo  una  decisione  di  Proculo  deve 
nel  dubbio  esser  ritenuto  valido  il  legato  meno  gravoso  per  Terede.  L.  47 
Dig.  de  legatis,  II,  31:  a  Binae  tabulae  testament!  eodem  tempore  exemplari 
causa  (cio^  come  original!.  Vedi  Brissonio,  voc.  exemplarium)  scriptae,  at 
vulgo  fieri  solet,  eiusdem  patrisfamilias  proferuntur;  in  alteris  centum, 
in  alteris  quinquaginta  aurel  legati  sunt  Titio.  Quaeris,  utrum  et  quinqua- 
ginta  aureos;  an  centum  dumtaxat  habiturus  sit?  Proculus  respondet:  in 
hoc  casu  magis  hered!  parcendum  est,  ideoque  utrumque  iegatum  nuUo 
modo  debetur,  sed  tantummodo  quinquaginta  aurei  d.  —  Vedi  Cuiacio, 
Consult.  28.  —  VoET,  ad  tit.  de  iniusto,  rupio  irrilo  faeio  test.,  $  9  in  princ. 

51)    MOLLKNBECIO,     D'\88.     Clt.,    CSp.   111,^   7. 
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eaclusa  qai  neoessariamente.  A  questo  uostro  oonoetto  doq  fa  osta- 
colo  neppare  il  fatto  che  Ulpiano  parla  di  <c  codices  simul  signati  y>^ 
U  Salmasio  male  intende  la  frase  nel  senso  di  parecchi  esemplari  di 
teatamento  nniti  tutti  iasieme  con  un  nastro  e  con  un  sigillo  e  cos) 
oollegati  in  un  tutto  unico  mediante  un'iinica  solenn^t^  ^')  e  G.  V^oet 
lo  8egue  ^^),  Ma  se  cosl  fosse  stato  si  avrebbe  avuto  un  testameuto 
unico,  anzi  che  piti  testamenti,  e  Ulpiano  non  avrebbe  potuto  di- 
chiarare  supremum  utrumque  testamentum^  uh  la  questione  stessa  sa- 
rebbe  stata  degna  di  una  speciale  trattazione  ^^).  La  parola  simul 
indica  qui  la  suggellazione  fatta  durante  un'unica  solennit^  testa- 
mentaria,  al  modo  stesso  come  uella  L.  19  pr.  Dig.  de  teat,  mil, 
29,  1  si  parla  di  un  soldato  che  ha  fatto  pid  testamenti  tutti 
inaieme  e  si  dice  poi  che  il  prime  nou  h  annullato  dall'ultimo  ^^). 

Due  testamenti  diversi  non  possono  adunque  coe:>istere  secondo  i 
principi  rigorosi  del  diritto.  E  poich^  nel  caso  presente  non  h  pos- 
sibile  riconoscere  quale  k^ia  il  primo  e  quale  I'ultimo  dovrebbe  a  ri- 
gore  applicarsi  la  regola  c  ubi  pugnantia  inter  se  testamento  iube- 
rentnr  neutrum  ratum  est »  ^) :  il  favor  testamentorum  per5  fece  de- 
cidere  in  questo  caso  nel  senso  di  Qonsiderare  validi  ambedue  i  te- 
stamenti. In  coerenza  a  questo  principio  auche  la  facolt^  giuridica 
di  Ingolstadt  diohiard  validi  due  testamenti  fatti  con  uua  mede- 
sima  solennit^. 

Trattavasi  di  una  moglie  che^  assediata  dal  proprio  marito,  aveva 
in  un  testamento  nominato  questo  a  proprio  unico  erede,  in  un  altro 
testamento  invece  i  propri  eredi  intestati  prossimi.    Essa   iuvit5  poi 


62)  Salmasius,  de  modo  uaurar.,  cap.  10,  pag.  417  segg.  e  de  suhserib.  elsi- 
gnand.  testam.,  cap.  8,  pag.  91  segg. 

53)  VoET,  ad  tit.  de  inuisto  test,,  $  9. 

5^)  II  coQcetto  eopra  riferito  del  Salmasio  deve  ritonersi  pe^  coufatato  da 
lungo  tempo.  Vedi  Desiderio  Hbkaldus,  Observationes  el  emendationee  nel 
Thesaurus  di  Ottone,  II,  pag.  1381  seg.  —  Schulting,  Notae  ad  Dig,,  t.  V, 
pag.  57  ad  b.  I. 

55)  Questo  ^  ammesBo  anche  dal  Husohke,  loc.  cit.,  pag.  300  nota  68.  Ma 
perch^  noa  deve  valer  lo  stesso  quif  Confr.  anche  Mollenbec,  Diss,  cit., 
cap.  Ill,  ^  3. 

56)  L.  188  Dig.  de  reg.  iur,,  50,  17.  -  Vedi  Zoesio  ad  Dig.  tit.  defide  insir, 
n.  10. 
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sette  testimoni  e  diohiar5  ohe  i  dae  dooamenti  che  loro  presentava 
contenevano  la  sua  ultima  yolonti^  in  line  perfeziono  i  due  testamenti 
nella  forma  ordinaria,  oiasonno  separatamente  per5.  Le  insistenze 
del  marito  non  potevano  feae  ostooolo  alia  validity  del  testamento 
fiitto  a  lavore  di  Ini  ^'')j  meno  ancora  era  disontibile  la  validity  del 
testamento  fatto  a  favore  degli  eredi  intestati ;  si  deoise  percib  ch'esfii 
dovessero  valere  ambedae  ^). 

Ma  ohe  oosa  sari  da  dirai  qaando  si  trovino  due  testamenti  sensa 
data^  oppuie  nno  solo  oolla  data,  senza  che  si  possa  provare  per 
altra  via  qnaPft  il  prime  e  qual'^  Pultimo  f  Oom'6  noto  non  h  neoee- 
sario  x>or  la  validity  del  testamento  che  dalPatto  stesso  appaia  11 
giorno  della  sua  confezione  ^),  Si  dovranno  danqne  ritenere  validi 
ambedae  o  nnlli  tntti  e  daet  Le  opinion!  degli  sorittori  sono  di- 
vise^^).  Qnelli  che  non  vogliono  ammettere  la  validitlk  di  tntti  e 
dne  hanno  perb  per  s^  gli  argomenti  teorici  pid  gravi.  La  dedsione 
di  ITiiPiANO  oontiene  una  eooezione  al  diritto  normale,  una  singola- 
rit^  quindi  e  i  diritti  singolari  si  debbono,  com'^  noto,  iuterpretare 
restrittivamente. 

E  si  pn5  agginngere  anohe  che  due  testamenti  compiati  nel  me- 
desimo  atto  sono  fra  loro  in  an  rapporto  pid  stretto  che  non  dne 
testamenti  non  uaiti  in  tal  modo.  Tnttavia  la  deoisione  di  ULPiAifo 
non  si  basa  oertamente  sa  questo  argomento.  Se  i  dne  atti  sono  es- 
senzialmente  divers!  pel  loro  contennto  sono  anohe  due  testamenti 
diversi.  La  ragione  per  la  quale  qui  non  si  applioa  la  regola  prius 
testamentum  rumpitur  po8teriore  sta  soltanto  nelPimpossibiliti^  di  00- 
noscere  quale  sia  il  primo  e  quale  il  secondo,  onde  ii  giureconsulto 
dice  aupremum  utrumque  (Moipimus.  Evidentemente  XTlpiano  fu  con- 


57)  L.  3  Cod.  si  quis  aliquem  iestari  prohib,  vel  eoeg,,  6,  34.  L.  3  Dig.  eodmik 
29,  6.  Vedi  il  %  1405  del  OomrMaiario^  pag.  77  sag.  della  parte  I  di  qaMto 
libro  XXVIII. 

58)   MOLLENBEC,   lJi88.  clt.,  CapO   IV,  %  4  SOg. 

59)  Fa  eccezione  Boltanto  il  iesU  parentum  inter  liberos.  Vedi  i  1416  del 
Oommentario, 

^)  Per  la  validity  si  pronanciano  Strykio,  De  suoceas.  ah  inUataiOj  diss.  IX, 
cap.  4  ^  37.  —  Schmidt,  Diss,  cit.,  ^  12  e  altri;  contro,  la  Glossa  di  Acoursio 
ad  h.  1.  —  MoLLENBBC,  Diss,  cit..  cap.  V,  $  6  seg.  —  Hokpfnbk,  OomiMfUario^ 
^518  pag.  518  Dota  5,  8.*  edizioDe. 
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dotto  a  proporre  la  qaeBtione  soltanto  daila  connesftione  coUa  sua 
rioeroa  in  questi  termini:  ohe  cosa  aooade  quando  i  due  testamenti 
&tti  nello  stesso  tempo  sono  non  soltanto  esemplari  dello  stesso  te* 
stamento,  ma  testamenti  dlversi  t  Se  ora  si  consideri  che  anohe  nolle 
materie  di  diritto  singolare  la  ratio  decidendi  si  deve  ritenere  ve- 
ramente  parte  della  legge^  quando  essa  sia  la  ragione  di  decideie 
del  solo  oaso  speciale  ^^),  si  dovr^  almeno  oonfessare  che  non  h 
priva  del  tutto  di  fondamento  Topinione  per  la  quale  anche  nel 
caso  in  disoorao  i  due  testamenti  possono  ooesistere  uno  aocanto  al- 
I'altro. 

§  1432. 

2.^  Rottura  del  testamento  per  agnaziane  di  poetumo. 

]^ei  preoedenti  §§  1428-31  abbiamo  parlato  della  rottura  del  testa- 
mento  per  mutamento  di  volont^  del  testatore ;  ora  deve  seguire  nel- 
Pordine  del  sistema  la  dottrina  della  rottura  per  agnazione  di  po- 
stumo  o,  come  anohe  si  dice,  del  testamentum  prciesumptive  rupium  ^). 
I  principii  fondamentali  di  questa  dottrina  sono  stati  perb  gi^  esposti 
in  altre  oocasioni,  di  maniera  che  qui  non  resta  a  trattare  ohe  la 
questione  se  e  dentro  quali  limiti  possa  parlarsi  di  rottura  del  te- 
stamento  per  parte  di  altri  eredi  necessarii  che  i  poatumi  «tii.  Ma 
per  la  oonnesslone  delPargomento  bisogna  ohe  prima  esponiamo  bre- 
vemente  quello  che  ad  esso  si  riferirebbe  propriamente. 

l.""  II  testamento  ^  rotto  quando  una  persona  non  tenuta  giu- 
stamente  in  considerazione  in  esso  si  trova  col  testatore  in  tale  rap- 
porto  o  ohe  ne  sia  Vheree  euus  o  che  tale  sarebbe  se  non  fosse  nato 
soltanto  dopo  la  morte  del  testatore,  nel  quale  ultimo  caso  perb  oc- 
corre  che  sia  stato  concepito  vivente  questo  ^). 


0^)  Thibaut,  Theorie  der  lagischen  Awlegung,    etc.  (Teoria  dell'interpreta- 
sione  logica  del  diritto  romano),  $  16,  pag.  60  seg. 

1)  Contro  questa  denominazioae  vedi  qoanto  fa  oflseryato  sopra  nel  prin- 
cipio  del  $  J  426  a  pag.  108. 

2)  L.  3  pr.  $  3  Dig.  h.  t.  28.  3,  M  I.  gui^iM  modis  test,  inf.,  2,  17  e  Qaio, 
I[,  138-43.  Sull'origiDe  di  qaesto  priacipio  esalle  diverse  specie  di  agnazione 
di  postamiy  non  che  salla  possibility  di  teneroe  cento  nel  :teBtamento,  vedi 
pag.  419  seg.  del  vol.  precedente.  ' 
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2.^  Le  consegaenze  di  qaesta  rottura  sono  le  stesse  ohe  quelle 
della  preterizione  di  uu  heres  suus  esistente  al  tempo  della  fazione  del 
testameato,  quindi,  astraendo  dal  diritto  della  Nov.  115,  I'anhalla- 
mento  totale  del  testamento  ^).  Qaesto  non  pa6  evitarsi  neppore 
oolla  claosola  oodicillare  ^),  per6  la  rottura  h  ineffloaoe  se  il  postumo 
sia  veuuto  a  mancare  ancora  prima  della  morte  del  testatore,  po- 
tendo  in  tal  caso  Perede  istituito  ottenere  una  bonorum  possesno  se- 
cundum tofrn^  ^),  cibche  non  sarebbe  possibile  iuveoe  nel  caso  di  pre- 
terizione^di  un  heres  suus  gvk  esistente  ^).  La  preterizione  erroiiea  del 
postumo  'hon  poteva  avere  conseguenze  diverse  da  quella  del  suus 
esistente,  perch^  la  rottura  del  testamento  per  parte  di  un  postumo 
preterito  riposa  suUo  stesso  motivo  ohe  la  nullity  per  preterizione  di 
un  filiiis  suus  ''j.  II  diritto  partioolare  della  preterizione  erronea  di  un 
erede  necessario,  seoondo  il  quale  questo  sotteutra  nel  posto  delPe- 
rede  istituito  ooll'obbligo  di  riconoscere  e  di  adempiere  gli  oneri 
testamentari  ^),  si  riferisce  soltanto  ai  casi  nei  quali  non  sia  stato 
violato  il  diritto  di  successione  necessaria  formale,  e  quindi  abbia 
luogo  soltanto  la  querela  dMnofficioso  testamento  ^).  Da  ci5  segue 
ohe  anche  uella  preterizione  erronea  del  postumo  il  testamento  deve 
cadere  in  ogiii  sua  parte,  almeno  seoondo  il  diritto  anteriore  alia 
Nov.  115  »°). 

3.^  La  Nov.  115,  oom^^  uoto,  nou  nomina  espressamente  il  po- 
stumo, ma  poich^  i  postumi  in  generale  hanno  un  diritto  essenzial- 
mente  u;^uale  a  quello  degli  altri  eredi  necessari  e  non  un  diritto 
maggiore,  la  logioa  vuole  eke  il  diritto  della  Nov.  115  si  applicbi 
anche  ai  postumi  preterit!  e  sia  annullata   per  ci5  soltanto    Pistitu-. 


^;  L.  1  Cod.  ds  postumis    her.    insLj  6,  29 :  <i  Ex  rupto    testamento    nihil 
deberi  neque  peid  posse  explorati  iaris  eet ».  L.  15  in  f.  Dig.   h.  t. 

4)  Vedi  pag.  858  sag.   n.^  7   del  vol.  precedeute. 

o)  L.  12  pr.  D.  h.  t.,  28,  3.  Vedi  pag.  549  del  vol.  precedente. 

^)  Vedi  pag.  529  del  volume  precedeute. 

^)  Vedi  pag.  848  seg.    u.'^  2  del  volume  precedeute. 

^)  L.  3  Cod.  de  inoff.  testam,,  3,  28.  Confr.   L.  28  Dig.  eod.  5,  2,  L.  92  D. 
de  her,  inst.,  28,  5. 

9)  Confr.  pag.  256,  840  seg.  del  voL.precedente. 

^^)  Confr.  pag.  419  seg.  del  vol.  precedente.  —  Francke,  XoUierbenreeht,  etc. 
(Diritto  degli  eredi  necessarii),  pag.  89  verso  la  fine. 


D£  INIUSTO,   RUPTO  IRSITO  FACTO  TESTAMENTO.  321 

zione  d'erede  ").  Si  ^  ammesso  assai  spesso  il  contrario  ^^),  anohe 
nelle  leggi  tedesche  emanate  al  tempo  della  dominazione  del  diritto 
romano  ^^),  ma  in  ci5  h  mancata  ana  oonsiderazione  precisa  e  im- 
pregiudicata  della  cosa;  ove  questa  non  manohi,  si  giunger^  sempre  ne- 
cessariamente  ai  risultati  da  noi  aocolti.  Ma  poich^,  come  gi^  in 
altra  ocoasione  abbiamo  detto  ampiamente  '^;,  secondo  lospirito  della 
Nov.  115  la  preterizione  erronea  di  an  suua  heres  gik  esisteute  pu5 
avere  soltanto  per  oonsegaenza  I'invalidit^  della  istitozione  d'erede, 
non  diverse  efietto  deve  ammettersi  qaando  11  preterito  per  errore 
sia  an  postamo  '^). 

Tomando  ora  alia  qaestione  se  un  testameuto  possa  essere  rotto 
da  altri  che  i  am  heredea  e  fiiio  a  qaal  panto  possa  in  tal  caso  par- 
larsi  di  rottara,  appena  oocorre  osservare  che  la  parola  rottnra 
(ruptio)  non  h  adatta  se  per  essa  sUiitenda  una  distrnzione  ipso  iure 
del  testamento  peroh^  per  altri  eredi  neoessari  era  soltanto  possibile 
ana  rescisaione  del  testamento  mediante  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  o  la  querela  d'inofficioso  testamento  ^®}.  Al  contrario  h  oerto 
ohe  qaesti  dae  rimedii  giuridici  trovavauo  applicazione  anche  a  co- 
lore che  soltanto  dopo  la  fazione  del  testamento  venivano  ad  essere 
col  testatore  uel  rapporto  che  dava  ad  essi  origine;  e  cosl  avevano  la 
bonorum  posseaaio  contro  il  testamento  dell'avo  i  nipoti  nati  da  an 
figlio  emancipate  o  dato  in  adozione  ^^).  Oosl  parimente  h  ricono- 
sciato  che  contro  il  testamento  della  madre  compete  ai  figli  nati  po- 
steriormente  la  querela  d^nofBdoso  *^),  nh  vi  6  alcun  motive  per  11- 
mitare  questa  coucessione  al  solo  testamento  materne  e  ai  soli  di- 
scendenti. 

Di  selito  gli  scrittori  non  trattane  la  nostra  questione.  Quelli  che 
lo  fanno  perb  la  risolvono  in  sense  affermativo  e  nominano  oltre  che 


11)  Pag.  848  seg.  del  vol.  precedente. 

12)  Pag.  848  del  vol.  precedente  Dota  96. 

13)  Yedi  sopra  pag.  11  oota  37  e  pag.  25. 
1^)  Pag.  847  del  vol.  precedente. 

15)  Ibidem  pag.  649. 

16)  Vedi  Tkopilo,  Paraphrasis,  ad  ^  5  1.  qutbus  modis  test,  inf.  in  fine. 

17)  L.  6  pr.  $  4  Dig.  de  bon*  pass,  contra  tabulas^  37,  4. 

18)  L.  3  Cod.  de  inoff.  lest,  3,  28.  Vedi  pag.  256  seg.  del  vol.  precedente. 

GLiiCK,  Comm.  Pandetle,  —  Lib.  XXVIII.  -    Vol.  HI.  41. 
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i  discendenti  soltanto  gli  asoendeBti  ^').  fii  faoile  dimostrare  olia 
anche  queati  possono  venire  a  trovarsi  ool  testatore  in  uu  rapporto, 
pel  quale  abbiano  diritto  di  impagnare  il  testamento,  soltanto  dope 
che  il  testamento  sia  stato  fatto;  per  esempio^  il  testatore  ha  on 
figlio  ed  ana  madre,  preterisce  qnesta  e  istitoisce  quello,  il  quale 
perb  muore  prima  del  testatore.  Non  si  pub  dabitare  ohe  in  tal  case 
la  madre  ha  diritto  d'impugnare  il  testamento ;  perb  Tespressione 
rompere  non  si  potrebbe  in  questo  caso  adoperare  peroh^  noa  oor- 
rispondente  alle  fonti.  Ma  perch^  non  si  nominano  in  tal  caso  anche 
i  iratellif  Esempio:  dopo  la  ooniezione  del  testamento  nel  quale  sono 
istituite  persone  turpi  muore  la  madre  e  si  trovauo  come  eredi  in- 
testati  prossimi  soltanto  del  fratelli  agnati.  Perch^  non  sarebbero 
essi  in  tal  caso  autorizzati  ad  intentare  la  querela?  Forse  peroh^  il 
testatore  non  detto  prova  nel  momento  della  confezione  del  testa- 
mento di  malanimo  verso  di  lorof  Questaciroostanza  non  puoavere 
importanza.  La  querela  h  sempre  fondata  qaando  Perede  neoessario  al 
tempo  della  delazione  deireredit^  non  si  trova  tenuto  nella  giusta 
considerazione  ed  anche  pei  fratelli  la  querela  non  dipende  dalla' 
prova  di  mancanza  di  afietto  al  momento  della  confezione  del  testa- 
mento ;  ma  semplioemente  dal  £attto  che  siano  stati  preteriti  per  pre- 
ferire  loro  una  persona  turpe  '^). 

II  diritto  della  Nov.  115  non  ha  mutato  essenzialmente  nulla,  sol- 
tanto non  ha  piU  luogo  la  querela  dlooMcioso  a  favore  del  discen- 
denti e  degli  ascendenti,  ma  chl  si  trova  ad  essere  il  prossimo  al 
tempo  della  delazione  entra  nel  luogo  degli  eredi  istituiti  ^^);  i  fra- 
telli dunque  hanno  come  prima  la  querela  **). 

Se  vi  sia  qualche  diritto  partioolare  che  rioonosce  come  veri  legit- 


19)  S.  Strykio,  Gautelae  teatam,,  cap.  24  $  8  in  f.  Egli  propone  la  segaente 
formula  di  istituzione  per  evitare  la  rottara  del  testamento  per  parte  degli 
ascendenti :  c  Se  alia  mia  morte  nessaao  del  miei  flgli  o  figli  di  flgli  vivr&, 
voglio  che  in  tal  caso  siano  istitniti  eredi  i  miei  genitori  ]»•  Wjcbek,  BrUiU" 
termig  der  Pandecten  (Spiegasione  delle  Pandette  secondo  il  sistema  di  Hbll- 
fbld)  ad  li.  $,  vol.  II,  pag.  233  e  ad  Hobpfneu,  (  617  nota  1. 

20)  L.  27  Cod.  de  inoff.  Ust^  3,  28. 

21)  Pag.  786-87  del  vol.  precedente. 

22)  Ibidem,  $  1425  d  pag.  862. 
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timari  anche  altri  '^),  quest!  pare  debbono  avere  il  diritto  d'impu- 
gnare  il  testamento  tanto  se  il  loro  rapporto  di  legittimari  6  nato 
dopo  la  confezione  di  questo  qaaoto  se  era  gi^  nato  prima.  £2  not^ 
Tole  perb  Fapplioazione  dei  principii  del  tedtamento  rotto  fatta  dalla 
riforma  di  Franooforte  ai  coniagi  fatori.  I  ooningi  hanno  una  por- 
zione  statataria  ohe  uon  attribuisoe  loro  vera  qaalitik  di  eredi  ne- 
oessarii,  ma  la  legge  nomina  oome  tali  gli  asoendenti  e  i  discen- 
denti  ^^) ;  si  trova  perb  la  disposissione  ohe  la  oonolasione  di  un  ma- 
trimonio  rompe  il  testamento  fatto  preoedentemente  senza  la  scienza 
e  la  volont<\  del  ooniage  fataro  qaalora  il  testatore  non  soprav- 
viva  alPaltro  ooniage  o  questi  dia  il  sao  eonsenso  al  testamento 
oppnre  si  disponga  qualohe  oosa  sull'eredit^  dei  eoniagi  nel  eon- 
tratto  di  matrimonio  '^).  Qaesta  rottara  del  resto  opera  oompleta- 
mente,  cio^  non  solo  a  rigaardo  dell'istituzione  d'erede  o  per  la  sola 
porzione  statataria,  ma  essa  fa  si  come  se  il  testamento  non  fosse  mai 
stato  fatto,  di  maniera  che  si  hanno  in  questo  diritto  aleane  inoon- 
seguenze,  prima  la  rottura  del  testamento  per  il  sopraggiungere  di 
una  persoua  che  non  ha  vero  diritto  di  successione  neoessaria  ^% 
seconda  I'avere  questa  rottara  effetti  maggiori  che  la  preterizione  di 
an  erede  neoessario  gih  esistente  al  tempo  della  confezione  del  testa- 
mento la  quale  h  ancora  regolata  secondo  11  diritto  della  Nov.  115. 
Le  conseguenze  derivano  dal  fatto  che  la  Bi  forma  ha  applicato  let- 
teralmente  al  caso  in  discorsoil  diritto  della  rottara  per  agnazione 
di  postumo  qual'era  secondo  11  diritto  romano  prima  della  No- 
vella 115  ^). 


23)  Vedi  aopra  pag.  18,  19  note  54-56. 

24)  Rifonna  di  Franeoforie,  parte  IV,  tit.  Ill,  ^3  e  5. 

25)  Riforma  di  Francoforte,  parte  III,  tit.  4,  $  7,  parte  IV,  tit.  9  $  10.  — 
Koch,  resp.  W.  0.  L,  —  Mooks,  Dissertaiio  de  Ustamenio  per  matrimotwam 
vel  nuUo  vel  rupio  ad  re/ormaUonsm  Francofurtanam^  parte  IV,  titolo  9  e 
parte  III,  tit.  4^7.  Giessae  1773  in  ispecie  al  $  16  seg. 

26)  Proprio  IMnoonsegaenza  opposta  si  trova  in  altri  diritti  partioolarl,  nei 
qnali  ai  coniagi  h  attribuito  un  vero  diritto  di  legittima,  ma  h  stabilito  che 
la  preterizione  di  essi  non  naoca  alia  validitii  del  testamento,  bensl  la  por- 
zione statataria  sia  dovata  seinplicemente  come  debito.  Vedi  sopra  pag.  19 
e  nota  56  ivi. 

27)  Biforma  di  Francoforte,  parte  IV,  tit.  3  ^  5  e  M  ^od. 
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§  1433. 
3.**  Del  te$tamentum  irritum  (factum), 

L'espreftsione  testamentum  irritum  ^^)  In  questo  senso  non  si  trova 
mai  nelle  fonti  senza  an*aggiaiita  determinativa  oome  irritum  fit,  in 
irritum  constituitur  e  simili  *^).  Sotto  tali  espressioni  noi  dobbiamo 
intendere  an  testamento  divenuto  ineffioace  per  una  qnalohe  dimi- 
nuzione  di  capo  massima,  media  o  minima  del  testatore.  Ulpiano  '^) 
ooBl  si  esprime  a  questo  proposito: 

c  Irritum  fit  testaroentum,  quoties  ipsi  testator!  aliqnid  contigit; 
puta  si  civitatem  amittat  per  subitam  servitutem^  ab  hostibus  verbi 
gratia  oaptus,  vel  si  maior  annis  viglnti  yenum  se  dari  passus  sit  ad 
actum  gerendum,  pretiumve  partioipandum  ». 

Le  parole  quoties  ipsi  testatori  aliquid  eontigit  potrebbero  iiiten- 
dersi  sempre  nel  senso  che  qualunque  incapacity  a  testare  che  col- 
pisca  il  testatore  distrugge  anche  il  testamento  fatto  prima  valida- 
mente.  Ma  h  facile  dimostrare  che  co8l  non  yanno  intese  qui  quelle 
parole.  Anche  i  sordomuti,  i  furiosi  e  i  prodighi  sono  incapaci  di 
testare,  ma  il  testamento  fatto  da  loro  quaudo  erano  in  istato  di 
sanity  o  prima  della  dichiarazione  di  prodigality  rimane  in  yigore  ^M. 
Quella  espressione  d'CFLPiANO  non  si  pub  dunque  intendere  in  senso 
geuerale  pih  che  una  dichiarazione  opposta  dallo  stesso  giurecon- 
sulto.  La  L.  1  §  9  D.  (26  bonorum  possessions  secundum  tc^bulaSy 
37,  11  dice: 


28)  Sai  diversi  sigDificati  di  queata  espreasioDe  vedi  Bopra  a  pag.  80 
nota  79.  II  sigDiOcato  indicato  qai  nel  testo  h  per6  quelle  piti  oomane  nelle 
noBtre  fonti  e  per  ci6  non  e  da  accettare  il  concetto  del  Dokello,  Comm. 
iuris  ewilisj  VI,  c.  16  (  1,  il  quale  per  iestamentum  irritum  yorrebbe  intendere 
qualnnqne  testamento  valido  in  s^,  ma  divennto  poi  inefficace  o  per  la  ca- 
pitis deminutio  del  testatore  o  per  mancanza  dell'erede  (vel  quia  nolU  heres 
esse  vel  quia  non  possit), 

29)  L.  1  pr.  D.  h.  t.  28,  3.  $5  1.  quibus  modis  UsU  inf.,  2,  17. 

30)  L.  6  ^  5  Dig.  h.  t.  28,  3. 

31)  $1-3  1.  quibus  modis  tesU  inf.,  2,  17.  L.  20  $  4  Dig.  qui  test,  fae,  pos- 
sunt,  28,  ]. 
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€  Si  qais  testameDtam  fecerit,  deinde  amiserit  testamenti  factio- 
neniy  vel  furore^  vel  quod  ei  bonis  interdictam  est,  potest  eius  peti 
bonoram  possessio,  quia  iure  testamentam  eias  valetj  et  boo  gene- 
raliter  de  omnibus  huinsmodi  dioitiir^  qui  amittant  mortis  tempore 
testamenti  faotionem:  sed  ante  factum  eorum   testamentum  valet  :». 

Si  potrebbe  dire  che  qui  si  indioa  soltanto  la  possibility  di  otte- 
neie  una  banarum  posseasio  seeundum  tahulaa  in  base  a  un  testamento 
dlyennto  irrito,  quando,  s'intende,  la  capitis  deminutio  sia  cessata  ^'). 
Ma  non  si  pub  credere  che  ITlpiano  abbia  considerate  questa  re- 
stituzione  di  un  testamento  gik  rescisso  per  eff'etto  di  particolari  cir- 
cofitanze^  qnando  dice:  ante  factum  eorum  testamentum  valet,  fi  fnor 
di  dubbio  perb  che  egli  non  voleva  dire  che  I'esistenza  della  capa- 
city si  considerasse  soltanto  al  momento  della  fazione  del  testamento 
e  che  la  oessazione  posteriore  di  essa  non  danneggiasse  alia  validity 
del  testamento.  Biguardo  ai  difetti  iiaturali  della  capacity  testamen- 
taria,  come  la  pazzia  e  simili,  h  invece  certo  che  essi  nuocono  al  te- 
stamento solo  se  esistono  al  momento  della  confezione  di  esse.  La 
ragione  ^  che  la  pazzia  e  gli  altri  motivi  cUe  rendono  imposslbile 
flsicamente  la  capacity  di  agire  non  hanno  invece  alcuna  influenza 
snlla  capacity  di  diritti.  Anche  il  f arioso  h  un  subietto  capace  pie- 
nameiite  di  diritti  e  di  obbligazioui  anche  in  rignardo  ai  eivilia 
iura  ^);  il  furore  sopravvenieote  ha  per  effetto  che  si  stabilisca  una 
cara  del  patrimonio  e  annulla  la  possibility  di  Intraprendere  atti  giu- 
ridici  validi,  ma  non  pub  avere  alcuna  influenza  sulla  capacity  giu- 
ridica  e  non  pub  qnindi  distruggere  la  validity  di  un  negozio  giuri- 
dicamente  valido.  Invece  la  capitis  deminutio  distrugge  la  capacity 
giuridica  o  la  persona  del  capite  minutus  e  percib  Ja  successione  fu- 
tura  di  lui  non  pub  essere  regolata  da  un  negozio  la  cui  perduranza 
snpporrebbe  necessariamente  la  perduranza  della  sua  antica   perso- 


32)  CosI  ^  detto  appanto  a  qaesto  rignardo  nelle  IstitazioDi :  a  Non  tamen 
per  omnia  inatilia  sunt  ea  teetamenta,  quae,  ab  initio  lare  facta  propter 
capitis  demiontionem  irrita  facta  sunt  i.  —  $6  1.  quibus  modis  test,  inf.  2, 17. 

83)  L.  20  Dig.  de  statu  hominum,  1,  5:  c  Qui  farere  ooepit  et  gtatam  et 
dignitatem,  in  qua  fnit,  et  magietratum  et  potestatem  videtar  retinere,  sicuti 
rei  snae  dominium  retinetii.  L.  8  Dig.  de  his  qui  sui  vel  aUeni  iuris 
suntf  1,  6. 
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nalit^,  essendo  appunto  la  persona  del  testatore  qaella   che    ^  rap- 
presentata  dagli  eredi  nei  suoi  rapporti  giaridioi  trasmissibili  ^*), 

Un'altra  questione,  per6,  ^  qaella  se  in  tutti  i  casi  nei  qnali  venga 
a  mancare  la  capacity  giuridica  di  testare  sia  distratta  anohe  la  va- 
lidity del  testamento  precedente.  Alouni  lo  affermano  ^^;,  e  oerto  qnesta 
affermazione  iiori  manca  di  baoni  argomenti,  ma  non  si  pub  into- 
care  come  tale  il  fatto  che  il  testamento  fatto  dal  prodigo  prima 
della  dichiarazLone  di  prodigality  segaiti  a  valere  ^^ j,  peroh^,  come  h 
noto,  il  diritto  romano  paragona  il  prodigo  ad  nn  fnrioso  e  peroib 
fonda  anohe  la  sua  incapacity  testamcDtaria  sopra  nna  mancanza  di 
capacity  di  volere  ^^).  Si  possono  invece  portare  a  sostegno  di  qnell'o- 


3^)  In  Bimil  modo  spiega  il  Vinnio  ad  ^  1  I.  quihu8  non  eat  perm,  fae.  test, 
qnando  dice :  <e  Si  qua  mutatio  postea  inciderit,  per  quam  capita  testator 
minnatur  pata  si  servus  fiat,  in  insalam  deportetnr,  si  se  adrogandnm  det 
testamentnm  infirmatur  atqae  irritum  fit;  et  ratio  manifesta  estQaippe  his 
modis  non  tantam  amittitnr  testamenti  factio,  sed  etiam  conditio  personae 
testatoris  sic  matatar,  at  omnino  testamentam  habere  non  possit,  ac  nee 
heredem  qaidem.  Fariosas  yero  et  prodigas  etsi  testamentam  &cere  non 
possunt,  nihil  tamen  prohibet,  quo  minus  heredem  ex  testamento  antea  facto 
habeant,  et  piuecedens  eorum  voluntas  exitum  sortiatar  ».  Troppo  peso  per5 
si  dk  alia  circostanza  che  il  eapite  nUnulus  non  possa  avere  neppure  un  erede, 
mentre  oi6  ^  inesatto  perche  anohe  il  flglio  di  famiglia  pu6  testare  sul  suo 
peculio  castrense  e  quasi  castrense  e  I'emancipato  acquista  la  testamentifa- 
zione  attiva  appunto  in  seguito  alia  liberazione  dalla  patria  potest^  Un  te- 
stamento fatto  da  lui  preoedentemente  in  modo  valido,  cio^  un  testamento 
sopra  un  peculio  libero,  ^  anche  rotto,  sol  tan  to  se  egli  sia  un  soldato  non 
ha  bisogno  di  un  nuovo  atlo  di  testamento,  perch^  il  perseverare  nell'antiea 
disposizione  equivale  a  fare  un  nuovo  testamento:  L.  22  D.  de  testamento 
militis  (29,  1) :  «  Miles  filiusfamiliasy  si  eapite  minutus  fuerit,  vel  emancipa- 
tus,  vel  in  adoptionem  datus  a  patre  suo,  testamentum  eius  valet  quasi  ex 
nova  voluntate  »•  £  altrettanto  inesatto  il  concetto  del  Donbllo,  il  quale 
pone  il  motive  della  distinzione  nei  fatto  che  i  eapite  mintUi  non  avessero 
patrimonio  su  cui  testare  (Gbmm.  ium  dvilis,  VI,  16^  $  32);  egli  per6  difende 
al  pari  del  Yinnio  I'opinione  giusta. 

3^)  Vedi  per  esempio  Schwbppe,  Roem.  Privatrecht  (Diritto  private  romano 
edito  dal  Meter),  vol.  V,  ^  871  n.  d  ^,  il  quale  si  fonda  suirautorit&  del 
HuBBNBK,  Disputationes  iuris  eivUis,  Lipsiae,  cap.  2,  pag.  44  seg. 

30)  $  2  I.  quibas  non  est  perm.  fac.  test,,  2,  12.  L.  18  pr.  Dig.  qui  test  foe, 
poss,,  28,  1. 

37)  L.  40  Dig.  de  regulis  iuris,  50,  17 :  <e  Furiosi  vel  eius  cui  bonis  inter- 
dictum  est,  nulla  voluntas  est  »•  C  del  tutto  conseguente  a  questo  principio 
la  disposizione  della  Nov.  39  di  Lbonb  secondo  la  quale  il  testamento  di  un 
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pinione  i  segaenti  argomenti:  a)  la  regola  quae  in  earn  oausamperve- 
neruwt,a  qua  inoiperenon  poterant^pronon  seriptiahdbentur^^);  &)nelle 
nostre  foDti  non  h  mai  espresso  il  concetto  che  test€mentum  irritum 
factum  sia  soltanto  quelle  rescisso  per  dimlnozione  di  capo  del  te- 
statore;  Gaio  e  Oiustiniano  dioono  anzi:  alio  quoque  modo  testa- 
menta  iure  facta  infirmantur  velut^  cum  is^  qui  testamentum  fecerit^  ca- 
pite  deminutua  sit  ^^),  e  ancora  piii  indeterminatamente  Ulpiano  :  ir- 
ritum fit  testamentum^  quoties  ipsi  testatori  aliquid  cantigit  *%  II  prirao 
argomento  per6  non  ha  aloun  valore  perch^  quella  regola  prova  ap- 
panto  a  quali  oontradizioni  si  giunga  quando  sMntendano  simili  espres* 
stoni  in  nn  signiflcato  assolnto;  per  essa  iufatti  dovrebbe  anche  il 
testamento  del  furioso  fatto  durante  )o  stato  di  sanity  divenire  in- 
yalido.  Non  piil  persuasive  h  il  secondo  argomento.  £  noto  che  gli 
antiohi  si  servivano  spesso  della  particella  veluti  quando  volevano 
indioare  tutti  gli  esempi  esplipativi  di  un  concetto  *^),  di  maniera  che 
quella  particella  si  pub  anche  tradurre  spesso  colla  nostra  parti- 
cella cioi  *^).  Quando  qnesto  sia  il  caso  h  cosa  che  si  puo   decidere 


prodigo  ^  valido  quando  qaesti  abbia  agito  da  persona  IntelligeDte.  SuU'appli- 
cabilitji  odierDa  di  queeta  diepofiizioDe  vedi  Glqck,  Parte  I  del  presente  Libra 
del  Commentario,  pag.  49  seg.  $  1404  c  e  Eudokff,  Das  Recht  des  Vor- 
mundsehafl  (II  diritto  della  tntela  esposto  secondo  il  diritto  comune  vigente 
in  Germania),  yoI.  I,  ^  17,  pag.  139  n.  3.  Del  resto  la  (ruraprcxit^i  non  ha  per 
il  riguardo  della  capaoitA  del  sottoposto  a  cnra  gli  stessi  effetti  che  la  oura 
furiosi,  Vedi  per  esempio  L<  5  M  l^ig-  de  acq,  vel  om,  her,,  29,  2 :  c  Earn 
oni  bonis  interdicitar,  heredem  institutam  posse  adlre  hereditatem  constat  ». 
Confr.  RuDORFFy  op.  oit,  pag.  140  n.  4.  La  perdita  della  tesiameniifaeUo  si 
Yuol  giastifleare  anche  colla  perdita  corrispondente  del  commercium  (Ulpiaho 
XX,  ]d:  <  qaoniam  commeroiam  illi  interdictam  eet>.  Vedi  la  Parte  I  di 
questo  Libro  XXVIII  del  Oommeniario,  pag.  50  seg.).  Ma  eon  questa  interdi- 
sione  non  si  iaoeva  che  ottenere  per  via  giaridioa  ci6  che  pel  farioso  era 
invece  cosa  intnitiva  e  in  ogni  caso  basta  che  qui  sia  esposta  come  principio 
fondamentale  la  parificazione  del  prodigo  al  farioso  per  poter  respingere 
Pargomentazione  che  si  £»  dalla  validity  di  an  testamento  fatto  prima  della 
dichiarazione  di  yolontii  ai  testament!  del  testator!  diohiarati  inoapaoi  per 
motivi  giaridioi. 

39)  L.  3  $  2  Dig.  de  his  quae  pro  non  eor^tis  hdbeniur,  34,  8. 

89)  Qaio,  II,  146;  MI.  qwibus  modis  test,  inf.,  2,  17. 

*o)  L.  6  j  5  Dig.  h.  t,  28,  3. 

^)  Vedi  per  esempio  Gaio,  II,  78,  156. 

A^  Lorenzo  Valla,  Slsgantiarum,  lib.  II,  o.  26. 
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dai  risaltati  oomplessivi  delle  fonti  sa  quel  dato  oonoetto  onde 
^  qui  da  domandare  se  per  ayyeutara  nelle  fonti  del  diritto  ro- 
mano  il  concetto  del  testamentum  irritum  factum  si  trovi  ammesso  in 
una  oerchia  piii  ampiaohe  quella  da  noi  sopra  espressa.  A  qnesta 
domanda  si  pub  rispondere  senza  esitanza  di  no,  perch^  quando  Ui.- 
piANO  aggiunge  alia  dichiarazione  generale  sopra  espressa:  sed  etsi 
quisfuerit  oapite  damnatus^vel  ad  bestiMy  vel  ad  gladium^  vel  aUa  poena 
quae  vitcm,  adimit^  testamentum  eius  irritum  fiet  *^)^  egli  stesso  sog- 
giunge  a  spiegazione:  fMmpoenae  aervus  efficitvr^  vale  a  direohe  una 
tale  condanna  dava  origine  ad  una  eervitue  poenae  e  conseguentemente 
ad  una  capitis  deminutio  magna  *%  Vero  h  che  lo  stesso  efTetto  si  ha 
quando  Pimputato  si  tolga  la  vita  per  paura  prima  della  condanna, 
quindi  prima  della  capitis  deminutio  ^^);  ma  questa  ^  una  conse- 
guenza  del  concetto  che  il  suicida*sisia  confessato  oolpevole  e  quindi 
debba  considerarsi  come  giustamente  condannato  ^°).  Ugualmente 
infondato  h  il  richiamo  alia  L.  4  §  5  Cod.  de  haereticis  et  Mani- 
okwiSj  1,  3: 

€  Ergo  et  suprema  illius  scriptura  irrita  fit,  sive  testameuto,  sive 
codicillo,  sive  epistola,  sive  quolibet  alio  genere  reliquerit  volunta- 
tem,  qui  Manichaeus  fuisse  convincitur  ». 

I  membri  di  questa  setta  eretica  posti  al  bando  erano    del    tutto 


43)  L.  6  M  Dig.  li.  t.,  28,  3. 

**)  Confr.  il  ^  1407  del  OommentariOf  pag.  155  del  volume  I  di  qnesto  li- 
bro  XWIII  e  gli  autori  ivi  citati.  Aggiungi  ora  Buchholtz,  JarisUselie 
Ahhandlangen  (DiasertazioDi  giuridiche),  Koenigsberg  1833  n.  V  e  Waechtbr 
neWArcliiv  fur  diB  ctr.  Praxis  (Arcliivio  della  pratica  civile),  vol.  XVII, 
n.  17. 

43)  L.  6  $  7  Dig.  h.  t.  L.  3  pr.  Dig.  de  bonis  eorum  qui  ante  sent,  mortem 
sibi  consciv.f  48,  21.  Vedi  Gluck,  (Jommeniario,  libro  XXVIII,  vol.  I,  pa- 
gioa  165  seg. 

40;  L.  3  pr.  Dig.  de  bonis  coram,  48,  21  verba :  «  conscleDtiae  metam  in 
reo  velut  confesso  teneri  placuit  d.  Gliick,  loc.  cit.,  166  seg.,  nota  80  e 
BucHHOLTz,  loc.  cit.,  pag.  124.  Per  alcuDi  delitti,  cio^  pel  delitti  di  maest^, 
poteva  aver  laogo  la  coodaaDa  anche  dopo  la  morte  del  deliDquente;  era 
per  ci6  cancellata  la  memoria  del  nome  e  qaesto  dovea  certamente  avere 
a  rigaardo  del  testamento  gi&  fatto  gli  effetti  della  capitis  deminutio  magna, 
L.  7  $  11  D.  h.  t. :  a  Sed  ne  eorum  quidem  testamenta  rata  sunt,  sed  irrita 
fient,  quorum  luemoria  post  mortem  damnata  est,  nt  puta  ex  canaa  maie* 
statis,  vel  alia  tali  causa  9. 
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inoapaci  di  diritto^^),  si  oonsideravano  come  rei  di  maest^  e  si  aa- 
nallava  anche  la  loro  memoria  dopo  morti  ^^).  Golai  pertanto  ohe  si 
asorivesse  a  qnesta  setta  perdeva  oon  tutti  gli  altri  dirittl  anche 
la  cittadinanza  e  peroib  solo  il  suo  testamento  diveniva  irrito  ^^). 

Yi  sono  altri  testi  i  qnali  sembrauo  piti  adatti  a  giastificare  To- 
pinione  che  il  testamento  divenga  sempre  irrito  per  I'esistenza  di 
nn  motivo  di  incapacity  ginridica.  Ma  solo  piil  tardi  si  potrft  deter- 
minare  quale  sia  il  signifloato  di  questi  testi  per  la  nostra  questioned 
Per  ora  dobbiamo  ancora  partire  dal  concetto  che  Pincapacit^  a 
testare  non  sia  nn  motive  per  far  divenire  il  testamento  irrito.  Fu 
anche  osservato  gi&  sopra  che  il  motive  per  il   quale    la    pazida  ed 


47)  Gih  prima  delPimpero  cristiaao  I'appartenere  alia  setta  del  Manichei 
era  eonaiderato  un  delitto  puaibile  colla  morte  (vedi  la  oostituzione  di  Dio- 
CLBziANo  6  Mabbimiano  che  figara  come  L.  1  Greg.  Cod.  de  maleficis  et  Ma- 
niehiuu,  19,  4,  anche  id  Mosaicarwn  et  Homanarum  legum  OoUatio,  tit.  XV, 
c.  3).  La  L.  4  Inst.  Cod.  delPanno  407  da  noi  sopra  riferita  nel  testo  esprime 
con  parole  chiare  la  piena  incapacity  ginridica  dei  Manichei;  huic  hominum 
generi  nihil  ex  moribw  nihU  ex  legibus  commune  nt  cum  eeieria,  dice  in  prin- 
cipio  e  da  qnesta  premessa  poi  conseguono  le  singole  disposizioni  fra  le 
qnall  anche  quella  che  i  testament!  dei  Manichei  divengauo  irrila,  Anche 
in  una  costitazione  dell'anno  428,  la  L.  5  Cod.  eod,,  ^  detto  che  essi  sone 
incapaci  di  diritto  e  ohe  noD  debbono  esser  tollerati  nello  State ;  lo  stesso 
poi  ^  detto  in  una  costituzione  di  Giustino^  Lex  resL  12  Cod.  eod,  Seconde 
una  lex  restUuta  di  Giustikiano,  la  L.  15  Cod.  eod.  (vedi  Heimbach  nella 
ZeUeehri/l  fur  gesehicfUUehe  Rechisiviasensehaft  (Rivlsta  di  ginrisprudeDza  sto- 
rica),  vol.  VIII,  pag.  93  seg.),  i  Manichei  potevano  trasmettere  Pereditii  ok 
intestato  ai  loro  figli  viventi  nella  fede  vera,  ma  questa  limitazione  del  diritto 
di  conflsca  non  muta  per  nnlla  Iq  sostanza  la  condizione  ginridica  dei  Ma- 
nichei, come  ^  provato  anche  da  alcune  costitnzioni  che  seguono.  L,  resU 
lt>,  L.  21  Cod.  eod.  Confr.  Bughholtz,  loc.  cit,  pag.  118  seg.,  note  27,  29 
e  gli  scritti  ivi  citati  sui  Manichei. 

^)  L.  4  ^  4  C.  <2e  liaer,  et  Man,x  <e  In  mortem  quoqaeinquisitioextendatnr. 
Nam  si  in  criminibns  roaiestatis  licet  memoriam  accusare  defuncti,  non  im- 
merito  et  hie  debet  subire  tale  indicium  >  (Vedi  sopra  nota  46). 

49)  £  certamente  un  pun  to  di  vista  troppo  limitato  quelle  dal  quale  si  pone 
il  BucHHOLTz,  loc.  cit,  pag.  114-15,  spiegando  la  incapacitik  testamentaria  del 
eondannato  a  morte  col  fatto  che  esso  non  abbia  un  patrimonio  sul  quale 
testare;  questa  ^  piuttosto  una  oonseguenza  della sua capiit«  Jemmutto tito^na, 
come  ^  ammesso  in  generale  da  tutti  e  in  particolare  fra  i  modern!  dal 
Pdchta,  System  dee  gem.  G'tvUreehte  zu  Pandectenvorleswngen  (Sistema  di  diritto 
civile  per  le  lezioni  di  Pandette),  pag.  264  ^  22  n.  1.  —  Waechtbb,  loc.  cit., 
pag.  424  seg.  n.  3,  4. 

GLiiCK,  Oomm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIH.  —  Vol.  m.  42. 
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altri  ixnpedimenti  natarali  alia  capadtA  di  testare  non  rendoiio  Id- 
yalido  il  testamoiito  precedente  oonsiste  nel  fiitto  che  tali  impedi- 
menti  non  annnllano  la  peraonalitii  o  la  oapaoitA  giaridiea  civile 
alia  pari  della  capitis  dmninutio.  Qui  perb  oooorre  ohe  ricerohiamo  il 
fondamento  di  quest'altimo  prinoipio  giuridioo.  In  neaaun  laogo  e 
detto  o  indioato  che  qnesto  sia  la  oonsegaenza  di  an  toglimeBto 
della  oapaciti^  di  teataie  stabilito  oome  pena,  n^  in  generale  la  de- 
miwitiio  capitis  neppure  magna  presappone  nna  pena ;  nelle  nofltre 
fonti  qnesto  diritto  appare  pinttosto  oome  I'applicazione  logioa  di 
an  oonoetto  del  diritto  oivile^  anzioh^  di  ana  dispoaistone  poeitiva. 
Si  pnb  ammettere  bensi  che  se  ad  alcano  eia  tolta  la  eapaoit4  di 
testare  a  tltolo  di  pena  il  legislatore  pa5  anche  avere  lo  scope  di 
distrnggere  gli  stessi  testaraenti  gi^  esistenti^  ma  da  nn  lato  qaesto 
non  si  pnb  intender  da  sh  come  la  nallit^  del  testamento  11  cni  an- 
tore  abbia  snblto  nna  diminnzione  di  oapo,  d'altro  lato  i  prindpii 
che  regolano  I'interpretazione  delle  leggi  penali  importano  che  in 
dnbbio  qaesto  non  si  ammetta  ^).  Una  disposizione  predsa  del  le- 
gislatore non  sarebbe  certamente  necessaria  tostoch^  la  sna  yoloot^ 
apparisse  evidente.  Si  deve  danqne  ammettere  senza  esitanza  che  1ft 
disposizione  penale  degli  imperatori  Abgadio  ed  Onobh)  per  hi 
qaale  ^  tolta  in  parte  la  capacity  di  testare  a  colni  che  contne 
nozze  incestnose  ^^)  sia  da  riferire  aiiche  ai  testamcDti  gi^  Catti 
peroh^  h  detto  che  egli  possa  lasciare  aoltanto  qnalche  cosa  ai  saoi 
legittimi  disoendenti,  asoendenti  e  collaterali  {testamento  sua  extratmx 
nihil  derelinquat),  e  li  abbia  egli  o  no  tennti  in  considerazione,  eesi 
debbono  snocedere  ad  esdasione  degli  istituiti  (sed  swe  testate,  itce 
intestate  legibtts  ei  et  iure  succedant .  . .  de  deseendentibus  fiUus).  Qui 
dunqae,  dove  ^  detto  in  modo  chiarissimo  che  nessano  oltre  le  per- 
sone  enumerate  possa  ricevere  nnlla  per  atto  di  altima  volonU^ 
I'espressione  abbraccia  indubbiamente  tntte  le  disposizioni  del  te- 
statore  senza  che  si  possa  distingnere  fra  le  varie  disposizioni  &tte 
in  tempi    diversi  ^').    Ugualmente   nel   diritto   canonico   gli  vmn\ 


50)  L.  42  Dig.  de  poenis,  48,  Id.  L.  155  «  2  Dig.  de  rsg.  imis,  50,  17. 

51)  L.  6  Cod.  de  ineesUs  nuptnSf  5,  5. 

52)  Seoondo  la  dieposisione  della  Nov.  12  c.  1,  per  la  quale  il  patrimonii 
di  qaello  che  coDtrae  nosze  incestaoee  pasaa   sabito  ai  diecendenti  legittimi 
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non  solo  lono  chuunati  inUitahilei,  ma  h  anohe  detto:  testamenta 
^toque  mamfeitorum  usurariorum  aliter  facta  non  valeant  8ed  $int  tr- 
rita  ip90  mre^). 

Quaste  diepoaijsioiu  per6  si  debbono  coaBiderare  oome  disposizioni 
peoali  ciaacana  per  ah  stante;  noa  si  pub,  aeoondo  le  OBaervasioni 
Bopia  espiesse,  ritenere  ohe  esse  siano  I'applioazione  di  una  regola 
generate.  3e  pMtanto  una  legge  peQale  dichiara  qualcano  iaoapaoe 
di  far  testamento,  qae8t4i  diohiarazione  non  pub  applioarsi  ai  testa- 
ment! gia  &tti  al  modo  stesso  ohe  non  si  appiioa  al  testamento  del 
prodigo,  il  quale  pnre  h  dicliiarato  intesiabilis.  Una  conferma  non 
indifferente  di  questo  oonoetto  si  ha  nel  fotto  ehe  UiiPiANO  nel  testo 
ove  parla  della  intestability  dei  diflfamatori,  derira  da  questa  espres- 
samente  la  oonseguenza  che  essi  non  possano  fare  testamento  116  ee- 
sere  adibiti  oome  testimooi  testamentari : 

c  Si  quia  ob  oarmen  famosnm  damnetnr,  Senatnseonsnlto  ezpres- 
sum  est,  at  intestabilis  sit :  ergo  neo  testamentam  faoere  potent  nee 
ad  testamentam  adhiberi  testis  3»  ^^). 

Sarebbe  stato  oosl  facile  il  dire  qui  che  anche  i  testamenti  pre- 
cedenti  dovevano  ritenersi  invalidi,  se  tale  fosse  stato  ilcaso,  ohe  non 
si  capirebbe  oome  non  si  fosse  qni  enunoiata  qaesta  oonsegaenza 
mentre  pure  ^  noto  che  I'ineapacitft  di  testare  non  annullaseiiz^altro 
i  testamenti  gi^  esistentL 

In  oonsegaenza  del  testamento  irritum  factum  oadono  le  istitazioni 
d'erede,  non  solo,  ma  anche  tutte  le  altre  disposizioni  del  testamento, 
pereh^  questo  si  considera  per  diritto  civile  come  inesistente ;  percib 
non  poBsono  yalere  neppare  le  disposizioni  che  rlguardano  i  flgli 
del  testators,  oome  le  sostituzioni  pupillari  e  le  nomine  di  tntori.  Yl 


o.in  mancanza  di  questi  al  fisoo,  e  ha  laogo  aache  la  pena  della  deporta- 
clone  pel  delinqueDte,  questo  delitto  e  pariflcato  agli  altri  delitti  paniti  di 
pens  capitale  e  I'in validity  del  teetamento  gi^  esistente  do  consegiie  come 
effetto  dolla  eapiiis  deminutio  magna,  Waeohtbr,   loc.  cit.  pag.  435-37. 

^)  Cap.  2  ^  \  de  usuris  in  VI,  h,  5.  L'espressione  teatamenta  aliter  facta 
non  gi  riferisce  preciflamente  ai  testamenti  precedent!,  bensl  ai  soli  testa- 
menti  degli  osarai  nei  quali  non  sia  ordinatn  la  restitnzione  delle  nsure 
(Waschtbb,  Io€.  cit,  pag.  422);  non  ylia  dubbio  per6  che  anche  i  testa- 
menti precedenti  debbano  eseer  nuUi. 

M)  L.  18  M  Dig.  qui  test.  fac.  poss.,  28,  1. 
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altri  impedimenti  natarali  alia  capaoitA  di  testate  non  rendono  io- 
valido  il  testamento  preoedente  ^sonsiste  Bel  fatto  che  tali  impedi* 
menti  non  annallano  la  peraonalitii  o  la  oapaoit^  gpiaridioa  civile 
alia  pari  della  oapitis  deminutio.  Qui  perb  ocoorre  che  rloerchiamo  il 
fondamento  di  quest'altimo  prinoipio  giuridioo.  In  nessun  luogo  ^ 
detto  o  indicato  ohe  qnesto  sia  la  oonsegaenza  di  an  toglimento 
della  capacity  di  testate  stabilito  come  pena,  n^  in  generale  la  cfe- 
minutio  capitis  neppoie  nMgna  presappone  ana  pena ;  nelle  nostre 
fonti  questo  diritto  appare  pinttosto  oome  I'applicazione  logica  di 
an  concetto  del  diritto  civile,  anziohb  di  ana  disposizione  positiva. 
Si  pnb  ammettere  bensl  che  se  ad  aloano  sia  tolta  la  capacity  di 
testare  a  titolo  di  pena  il  legislatore  pa5  anche  avere  lo  scope  di 
distraggere  gli  stessi  testaraenti  gi^  esistenti,  ma  da  nn  lato  qaesto 
non  si  pnb  intender  da  sb  come  la  nallit^  del  testamento  il  cai  an- 
tore  abbia  sabito  ana  diminnzione  di  capo,  d'altro  lato  i  principii 
che  regolano  l'interpi*etazione  delle  leggi  penali  impertano  che  iu 
dabbio  qaesto  non  si  ammetta  ^).  Una  disposizione  preclsa  del  le- 
gislatore non  sarebbe  certamente  necessaria  tostoch^  la  saa  volenti 
apparisse  evidente.  Si  deve  dunqne  ammettere  seoza  esitanza  che  la 
disposizione  penale  degli  imperatori  Aboadio  ed  Onobio  per  la 
qnale  ^  tolta  in  parte  la  capacity  di  testare  a  colai  che  contrae 
nozze  incestaose  ^^)  sia  da  riferire  auche  ai  testamenti  gi^  fatti 
peroh^  ^  detto  che  egli  possa  lasciare  soltanto  qualche  oosa  ai  suoi 
legittimi  discendenti,  ascendenti  e  collaterali  {testamento  suo  extra/neis 
nihil  derelinquat),  e  li  abbia  egli  o  no  teuati  in  considerazione,  essi 
debbono  succedere  ad  esclasione  degli  istituiti  (sed  eive  testato,  eive 
intestate  legtbiis  ei  et  iure  sticcedant .  . .  de  deseendentibus  ftUus).  Qoi 
dnnque,  dove  h  detto  in  mode  chiarissimo  che  nessano  oltre  le  per- 
sone  ennmerate  possa  ricevere  nnlla  per  atto  di  altima  volont^^ 
I'espressione  abbraccia  indubbiamente  tatte  le  disposizioni  del  te- 
statore  senza  che  si  possa  distingaere  fra  le  varie  disposizioni  Mte 
in  tempi    diversi  ^').    Ugaalmente   nel   diritto   canonico   gli  nsarai 


60)  L.  42  Dig.  de  poenia,  48,  Id.  L.  155  4  2  Dig.  de  reg.  iims,  50,  17. 

51)  L.  6  Cod.  de  ineesUs  nuptiiSf  5,  5. 

52)  Secondo  la  dispasisione  della   Nov.  12  c.  1,  per  la  quale  il  patrimonii 
di  qaello  che  coDtrae  nosze  incestaose  passa   sabito  ai  discendenti  legittimi 
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non  60I0  sono  (diiaoiati  intestabiles,  ma  h  anohe  detto :  tentammta 
quoque  numfestorum  usurariorum  aliter  faeta  nan  valea/nt  sed  »int  ir^ 
riia  ipso  iure^). 

Queste  disposijsioni  perb  si  debbono  considerare  oome  disposizioni 
penali  ciaseuna  per  ah  stante ;  non  si  pub,  secondo  le  osservazioni 
sopra  espiesse,  ritenere  ehe  esse  siano  I'applicazione  di  una  legola 
generate.  Se  pertanto  una  legge  penale  diehiara  qualcnno  inoapaoe 
di  &r  testamentoy  questa  diohiarazione  non  pnb  applioarsi  ai  testa- 
ment! gia  fiitti  al  modo  stesso  che  non  si  appiioa  al  testamento  del 
prodigo,  il  qnale  pnre  b  diohiarato  intestabilis.  Una  oonferma  oon 
indifferente  di  questo  oonoetto  si  ha  nel  fatto  ohe  TTlpiano  nel  teste 
ove  parla  delta  intestability  dei  diflfamatori,  deriya  da  qnesta  espres- 
samente  la  oonsegnenza  ohe  essi  non  possano  fare  testamento  nb  es- 
sere  adibiti  oome  testimoni  testamentaii : 

c  Si  qnis  ob  oarmen  famosnm  damnetnr,  Senatnsoonsnlto  expres- 
snm  est,  nt  intestabilis  sit :  ergo  neo  testameutam  faoere  foieritt  neo 
ad  testamentnm  adhiberi  testis  d  ^*). 

Sarebbe  stato  oosi  facile  il  dire  qui  ohe  anohe  i  testamenti  pre- 
oedeuti  dovevano  ritenersi  iDvalidi,  setale  fosse  stato  il  case,  ohe  non 
si  oapirebbe  oome  non  si  fosse  qni  enunoiata  questa  oonsegaenza 
mentre  pure  b  noto  ohe  I'inoapaoit^  di  testare  non  annnlla  seiiz^altro 
i  testamenti  gi4  esistenti. 

In  oonsegnenza  del  testamento  irritum  factum  oadono  le  istitnzioni 
d'erede,  non  solo,  ma  anohe  tntte  le  altre  disposizioni  del  testamento, 
perohb  qnesto  si  oonsidera  per  diritto  oivile  oome  inesistente ;  peroib 
non  poBsono  valere  neppare  le  disposizioni  ohe  rignardano  i  flgli 
del  testators,  oome  le  sostitnzioni  pupillari  e  le  nomine  di  tutori.Yl 


o.in  mancsDza  di  questi  al  fisoo,  e  ha  laogo  ancha  la  pena  della  deports- 
£ione  pel  delinquente,  qaesto  delitto  b  parificato  agli  altri  delitti  puniti  di 
pena  capitale  e  I'iavaliditli  del  testamento  gilki  esistente  ne  consegiie  come 
effetto  dolla  eapiiis  demmuito  magna.  Waeohtbr,   loc.  cit.  pag.  435-37. 

^)  Cap.  2  ^  \  de  usuris  in  VI,  5,  5.  L'espressione  iestamenta  aliter  faeki 
Don  si  riferisoe  precisamente  ai  testamenti  precedent!,  bensl  ai  soli  testa- 
menti degli  usarai  nei  qaali  non  sia  ordinata  la  restitnzione  delle  nsure 
(Waschtbk,  loc.  cit.,  pag.  422);  non  v'ha  dubbio  perb  che  anche  i  testa- 
menti precedenti  debbano  esser  nalli. 

M)  L.  18  f  L  Dig.  qui  test,  fac.  poss.^  28,  1. 
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h  per5  an  caso  di  eapitis  deminutio  magna  nel  quale  il  testamento 
resta  in  vigore,  ed  ^  il  oaso  ohe  il  oittadino  romano  maoia  nella 
prigionia,  perocche,  secondo  la  flnzione  della  legge  Gornelia  si  ri- 
tiene  che  egli  sia  uiorto  nel  momento  in  cni  sia  stato  latto  prigio- 
niero  e  cosi  morto  cittadino  romano,  dal  che  segne  natnralmente  ohe 
si  possa  far  Inogo  alia  sucuessione  in  base  al  testamento  ^^).  Qnesta 
disposizione  del  resto  si  estendeva  anche  alia  sncoessione  intestata, 
vale  a  dire  che  la  qnestione  circa  le  persone  a  cni  spettasse  qnesta 
snocessione  si  doveva  risolvere  secondo  lo  stato  delle  cose  al  mo- 
mento in  cni  il  defnnto  era  stato  fatto  prigioniero. 

L.  22  pr.  D.  de  oaptivia  et  de  postUmifUOy  XLIX,  15.  c  Julianus 
Lib.  LXII  Digestorum.  Bona  eoram,  qui  in  hostinm  potestatem  perrene- 
rint,  atque  ibi  decesserint,  sive  testamentifactionem  habaerlnt,  sive 
non  habuerint,  ad  eos  pertinent,  ad  quos  pertinerent,  si  in  pote- 
statem hostinm  non  pervenissent ;  idemque  ins  in  eadem  causa 
omninm  rerum  iubetar  esse  lege  Gornelia,  quae  futura  esset,  si  hi^ 
de  quorum  hereditatibus  et  tutelis  constituebatur,  in  hostinm  pote- 
statem non  pervenissent  >• 

Ohe  Bu  questo  punto  vi  sia  stata  una  speciale  legge  Cornelia  e 
che  il  prinoipio  non  fosse  una  disposizione  puramente  accessoria  o, 
eome  ammette  il  Hugo  ^^),  una  semplice  conseguenza  della  legge 
Gornelia  de  falsts^  h  cosa  che  appare  non  solo  da  questo  testo, 
ma  anche  da  altre  testimonianze  assai  precise  delle  nostre  font!  ^^). 

Vi  sono  perb  anche  altri  casi  nei  quali  il  testamento  divenuto 
invalido  risorge  per  diritto  civile  o  per  diritto  pretorio.  Secondo  il 
primo  oib  avviene  per  il  diritto  di  postliminio  in  conseguenza  del 
quale  il  cittadino  romano  h  restituito  in  tutti  i  suoi  rapporti  giuri- 
did  ^).  Non  b  probabile  che  anche  questo  diritto  sia    dovuto,   come 


^S)  ^  fin.  in  f.  I.  quib,  non  est  permiss.  foe.  test.  —  L.  12  D.  qui  test  foe, 
po88.  28,1.  dJuLiANUs,  lib.  XLIIDig.!  Lege  Cornelia  testamenta  eoram,  qui  in 
hoBtiam  potestate  decesssmnt,  perinde  confirmantar,  ao  sihi,  qaiea  feciesent^ 
in  hostinm  potestatem  non  pervenissent;  et  hereditas  ex  bis  eodem  modo 
ad  unumquemqne  pertinets.  —  Vedi  Oomment,  ^  1407,  pag.  151  del  vol.  I 
di  qnesto  libro. 

^)  Rechtsgeschichte  (Storia  del  diritto  romano),  ll.'ediz.  pag.  713  seg. 

57)  Vedi  sopra  $  1421  h,  pag.  476  nota  17  del  vol,  precedente. 

68)  L.  32  M  Dig.  de  her.  inst.,  28,  5,  L.  19  pr.  Dig.  de  captwis,  49,  15. 
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spesso  si  afferma  ^^),  alia  legge  Ooraelia.  II  diritto  di  postlimiaio  h 
aniichissimo  '^) ;  tantooh^  gi^  i  gioieoonsalti  del  tempo  della  repub- 
blioa  erano  diseordi  sall'origine  del  nome  ^^) ;  una  yolta  rieonosciuto 
esso,  noD  ocoorreva  alcana  disposizione  di  legge  per  Papplicazione 
ai  oasi  partioolari ;  qnesti  o  erano  evidenti  o,  se  di  natnra  pitL  oom- 
plioata,  la  giarisprudenza  li  poneva  sotto  la  legge  ^%  I  testi  che 
s'invocano  a  sostegno  di  qnella  diversa  opinione  non  provano  nulla 
o  provano  anzi  11  oontrario.  Gi5  pub  dirsi,  ad  esempio,  del  testo  delle 
Istituzioni  ove  h  detto: 

c  Eius,  qui  apnd  hostes  est^  testamentum,  quod  ibi  fecit,  non 
valet,  quamvis  redierit:  sed  quod,  dum  in  civitate  fuerit,  fecit,  sive 
redierity  valet  iure  postUminii^  sive  illic  deoesserit^  valet  ex  Lege  Cor-' 
nelia  >  ^). 

Qui  dunque  Bi  distinguono  in  modo  precise  le  fonti  dei  due  divers! 
prinoipii :  se  il  testatore  ritoma  11  suo  testamento  vale  per  diritto  di 
postliminio,  se  muore  prigioniero  vale  in  conseguenza  della  disposi-^ 
zione  della  legge  Cornelia.  Con  qual  logica  adunque  si  vogliono  at- 
tribuire  i  due  principli  ad  una  inedesima  fonte  t  Quando  poi  gli  im~ 
peratori  Diooleziano  e  Massimiano  rescrivono:  <c  Oaptum  ab 
hostibus  filium,  patre  mortuo  medio  tempore,  lexOornelia  reversum, 
si  in  potestate  patris  tempore,  quo  capiebatur  fuit,  suum  focit  he* 
redem  »  ^),  non  h  detto  che   il    riaoquisto    dei    diritti   di   suitik  per 


Fra  i  moderni  aderisce  a  questa  opinione  lo  Souradbr,  JEd.  corporis 
iuris  ad  $  ult.  I.  quibus  non  est  perm,  faoere  test,  verba  ^sive  ilUe  dec,,,  ex  lege 
Chr nelia  ^,  pag.  309  dell'edizione  maggiore.  Confr.  anche  la  nota  delloetesso 
al  ^  5  I.  quibus  mod.  ius  poL  solv.  verba  « ius  posUiminii  i. 

^)  Jj.  A  D,  de  capUvis  et  postL,  49,  15:  c  Eos  qui  ab  hostibns  capiuntnr... 
iare  poetliminii  revertl  antiqaitus  plaeuU  »  e  nella  L.  19  pr.  Dig.  eodem  6 
detto  che  11  postliminio  h  moribtis  oonstUutum  e  nattiraU  aequitate  introduetum, 
ZiMMSBN,  BecTUsgesehiehte  (Storia  del  diritto  romano),  I,  2  $  195  pag.  718. 

61)  CiGBROMB,  Topiea,  c.  8.  Confr.  la  nota  13  al  libro  1,  tit.  VI,  $  2  delle 
let.  di  Gaio  in  Sohulting,  JurisprudenHa  vetus  anteiusHnianaea,  pag.  48,  49  e 
Mknagii,  Amoenilates  iuris  dviliSj  cap.  39  v.  postUminum.  Vedi  sopra  pag.  468 
del  vol.  precedente,  nota  97. 

62)  Vedi  per  esempio  L.  29  $  14  Dig.  de  liberie  ei  post.,  28,  2.  Confr.  sopra 
pag.  468  del  vol.  precedente.  L.  29  D.  de  f^ulg.  et  pup.  subst.,  28,  6. 

63)  ^  fin.  I.  qmb.  non  est  perm,  fao.  test.  2,  17. 

64)  L.  9  C.  d^  posiUm.  revets.  (8,51). 
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parte  del  figli  toroati  dalla  prigionia  di  guerra  derivi  dalla  l^ge 
Oomelia^  bensi  ohe  seeondo  qnesta  legge  il  figlio  tomato  dalla  pri- 
gionia  si  deve  oonsiderare  oome  se  fosae  divMiato  erede  del  proprio 
padre  al  momento  in  oui  veniva  fatto  prigioniero;  in  altre  parole  ai 
deve  fingere  che  11  padre  stesso  sia  morto  in  qael  momento ;  ma 
I>erci6  deve  neoesBariamente  sapporsi  ohe  anohe  il  padre  sia  state 
fbtto  prigioniero  e  non  sia  ritornato  in  modo  ohe  potesse  oosi  appli- 
oarsi  in  questo  oaso  la  finzione  della  legge  Cornelia  ^^). 

Maggior  numero  di  casi  in  cni  il  testamento  irritum  factum  tor- 
nava  in  vigore  oi  h  dato  dal  diritto  pretorio.  II  pretore  dava  la 
h&narum  possemo  seou/ndum  tahulas  in  base  ad  nn  testamento  qoando 
la  oa/piiiB  deminutio  fosse  venuta  in  segnito  a  oessare  e  lo  stato  del 
testatore  fosse  ritornato  quello  di  prima  *^).  c  Non  tamen  per 
omnia  ^,  dice  Gaio  in  nn  teste  riprodotto  qnasi  testaalmente  nelle 
IstiiussUmi  di  GiusTiNiANo,  c  inatilia  sunt  ea  testamenta,  qnae  .  •  • 
iare  faota,  postea  propter  oapitis  diminntionem  irrita  fiicta,  aut  rapta 
sunt.  Nam  si  septem  testinm  signis  signata  sunt  testamenta,  potest 
scriptus  heres  secundum  tabulas  bonoram  possessionem  agnosoere; 
si  modo  defunotus  testator  et  oivis  Bomanus  et  suae  potestatis  mor- 
tis tempore  fuerit;  nam  si  idee  irritum  factum  sit  testamentam, 
quod  postea  civitatem,  vel  etiam  libertatem  testator  amlsit,  aut  quia 
is  in  adoptionem  se  dedit,  et  mortis  tempore  in  adoptivi  patris  po- 
testate  sit,  non  potest  scriptus  heres  secundum  tabulas  bonorum 
possessionem  petere  »  ^). 

Nel  case  di  una  magna  oapitis  deminutio  bastava  soltanto  la  rest!- 
tuzione  del  testatore  nel  pristine  state**),  mentre  in  voce  quando  la 
capitis  deminutio  derivaya  dalPessersi  fatto  arrogare,  in  altre   parole 


^)  Vedi  il  vol.  preoedente  pag.  478  nota  23  e  gli  scritti  ivi  citati. 

M)  ^  6,  I.  quibus  modis  teat,  inf.,  2,  17. 

^^)  Qt AiOf  II,  147.  L^eepresHione  impropria  nam  ai  ideo  trritwn  sU  teatamen- 
turn,  etc.,  dalla  quale  ei  potrebbe  argomentare  che  qui  import!  sopratutfeo 
il  motive  della  capitis  deminutio,  mentre  invece  la  oiroostanss  deeiaiva  per  la 
rioonvalescenza  del  testamento  h  ohe  la  capitis  deminutio  aia  cesaata  in  segnito, 
^  corretta  da  Tbofilo  nella  parafraei  a  queeto  teato. 

^8)  L.  6  M2  in  f.  D.  b.  t.  28,  3:  c  a!  quia  damnatnaoapite,  in  integrum  in« 
dulgentia  principia  ait  reatitutua  testamentum  eius  eonvaUseet  ». 
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nella  capiUs  deminutio  ohe  si  saol  ohiamare  ex  causa  voluntaria  ^% 
oooorreva  oltre  la  restitozione  nel  pristino  stato  anche  una  diohia- 
razione  del  testatore  dalla  quale  apparisse  la  sua  volontii  che  il  te- 
Btamento  dovesse  valeie. 

c  Papinianus  Lib.  XIII  QtMeat.  Testamento  facto  Titiiifl  adiogan- 
dam  ae  praebait,  ac  postea  sai  iuris  effeotns  yita  deceseit :  soriptus 
heres,  si  possessionem  petat,  exoeptione  doli  mali  sammovebitur^ 
quia  dando  se  adrogandum  testator,  oam  oapite  fortanas  quoque 
soas  in  familiam  et  domam  aUeaam  transferat.  Plane,  si  sui  iuris 
efteotus,  oodioillis,  ant  aliis  Uteris  eodem  testamento  se  mori  velle 
declaraverit,  yoluntas^  qaae  defeoerit,  iadicio  reoenti  rediisse  Intel- 
ligetar^  non  secus,  ao  si  quis  aliad  testamentnm  feeisset,  ao  supre- 
mas  tabulas  incidisset,  ut  priores  snpremas  relinqaerent.  Nee  pata- 
yerit  qaisqaam,  nuda  yoluntate  ooiistitui  testamentum ;  non  enim  de 
inre  testament!  maxime  quaeritur,  sed  (de)  yiribus  exoeptionis,  quae 
in  hoc  iudicio,  quamquam  actor!  opponatur,  ex  persona  tamen  eius, 
qui  opponit,  aestimatur  »  ^^), 

La  d!chiarazione  adunque  non  fa  nasoere  il  testamento  ma  di- 
strugge  reooezione  dlnyalid!t^  ohe  a  qaesto  si  potrebbe  opporre.  Le 
parole  flnali  quae  quamquam  aetori  opponcUur  s!  possono  per6  inter- 
pretare  nel  modo  seguente :  qui  non  s!  parla  del  dolo  dell'attore,  ma 
soltanto  delVexoeptio  doli  fondata  suil'equit^,  la  cosi  detta  excepiio 
doli  generalis  ^*) ;  ora  la  po8sib!l!t&  di  questa  si  deye  giudicare  dalla 
persona  del  oonyenuto  a  fayore  del  quale  milita  nel  case  partico- 
lare  il  iue  aequum'^% 

Gli  sorittori  perb  non  sono  d'acoordo  circa  il  fondamento  d!  questa 
difttinzione  fra  capitis  deminutio  neoessaria  e  yolontaria.  II  Gluok  in 
an  precedente  passo  del  GommerUario  ha  difeso    il  oomuue  concetto 


69)  Vedi  il  vol.  I  di  qaesto  libro  XXVIII,  pag.  159,  nota  56.  Neppnre 
questa  espressione  per6  serve  a  distinguere  bene  il  caeo,  perohd  anche  la 
perdita  delta  cittadinanza  pa6  avvenire  per  causa  yolontaria. 

70)  L.  11  i  2  Dig.  de  bon,  pass.  see.  tab.,  37,  11. 

71)  Vedi  il  mio  Lehrbuchf  eto.  (Trattato  del  diritto  delle  Pandette),  yoL  I, 
^  94  D.  5. 

72)  CuiAOio,  ad  L.  11  Dig.  de  b.  p,  see*  tab,  in  Ubrum  XIII  quaesHomim 
Papitnani,  Vedi  anohe  pag.  534  del  yol.  precedente. 
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ohe  il  testatoie  abbia  ool  ooasentire  alParrogazioae  abrogato  il  pre- 
oedeate  testamento  e  ohe  se  egli  maoia  pertanto  seuza  aver  diohia- 
rato  ohe  iL  testamento  debba  tomare  a  valere,  all'erede  testamen- 
tario  ohe  dotnaQda  la  honorum  poasemo  in  base  a  qnello  possa  op- 
porsi  Vexceptio  mutatae  voluntatis  ^^).  Si  potrebbe  forse  opporre  ohe 
la  stessa  magna  capitis  deminutio  non  h  sempre  neoessaria  e  ohe  si 
pn5,  per  esemplo,  perdere  la  oittadinanza  anche  volontariamente.  Ma 
da  un  lato  i  prinoipii  stessi  non  sono  espressi  nelle  font!  in  mode 
008)  preeiso  oome  noi  li  leggiamo  nei  trattati  moderni;  il  prindpio 
ohe  una  nuova  dichiarazione  di  volenti  sia  neoessaria  per  ritomaie 
in  yigore  il  testamento  non  h  limitato  espressamente  alia  capitis  de- 
minutio minima  e  il  oonoetto  ohe  tale  diohiaraziouo  non  oooorra 
nella  colpitis  deminutio  mctgna  h  una  semplioe  astrazione  ohe  noi  fao- 
oiamo  dagli  esempi  oitati  riferentisi  tutti  a  oasi  di  capitis  deminuUo 
necessaria.  D'altro  oanto  yi  h  anohe  qui  una  intima  diversity  di  rap- 
porti.  Ohi  si  pone  sotto  una  patria  potest^  rinnnoia  peroid  alia  sua 
personality  indipendente  e  divengouo  per  tal  mode  impossibili  le 
disposizioni  di  ultima  volenti  per  parte  sua.  Diversamente  vannole 
oose  per  quelle  ohe  rinunzia  al  diritto  di  oittadinanza  romana.  Non 
soltanto  questi  oonserva  la  plena  faoolt^  di  disporre  del  sue,  ma 
anche  la  faoolt^  di  disporre  per  testamento  del  suo  patrimonio  se- 
oondo  le  leggi  alle  quali  egli  va  sottoposto ''^);  non  si  pub  dunque 
ammettere  qui  una  rinunzia  al  diritto  di  ayere  eredi  testamen- 
tarii. 

Seoondo  un  teste  delle  Istituzioni  di  Gaio  il  honorum  possessor  po- 
teya  essere  esoluso  dagli  eredi  intestati  eiyili,  in  altre  parole  la  ho- 
norum possessio  era  in  questo  oaso  sine  re. 

4L  Qui  autem  secundum  tabulas  testamenti,  quae  aut  statim  ab 
initio  non  iure  factae  sunt,  aut  iure  iactae  postea  ruptae  yel  irritae 
erunt,  bonorum  possessionem  acclpiunt,  si  modo  possunt  hereditatem 
ohtinerCy  habebunt  bonorum  possessionem  cum  re :  si  vero  ab  iis  avo- 


73)  Vol.  I  di  questo  libro  XXVIII,   pag.  159  nota  56.  Vedi  Vinnio  ad  $  6 
Inst,  quibus  modis  test,  infirm,,  n.  4.  —  Hobpfnbr,  Chmmentario,  ^  521. 

74)  UlpianO;  XX,  14  in  f.  e  la  nota  45  ivi  in    Sohulting,    Jurispntdentia 
anteiust.,  pag.  631. 
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cori  hereditas  potest^  habebunt  honorum  possessionem  sine  re.  Nam  si 
quis  .  •  .  a&  intestato  iure  legitimo  heres  sit,  is  potest  db  iis  h^reditatem 
avooare  »  '^^), 

Non  y'^  aloan  dabbio  che  questo  stato  del  diritto  si  sia  oonser- 
yato  flno  al  rescritito  di  Antonino  spesse  yolte  citato  in  qaesto 
Oommentario  ''^).  Antonino  stesso  poi  hoq  ha  del  tutto  abolito  questa 
preferenza  degli  eredi  intestati  ciyili  sal  honorum  possessor  sem)idum 
tabulae,  ma  ha  risiiettato  ancora  in  parte  il  diritto  anteriore.  Noi 
siamo  giauti  iafatti  colle  nostre  rioerohe  preoedeiiti  al  risultato  ohe 
an  testameato  posterior e  yalido  soltauto  secondo  il  diritto  pretorio 
fosse  capace  di  romperne  auo  anteriore  solo  nel  oaso  che  in  esso 
fossero  istituiti  gli  eredi  iotestati  prossimi  '^'')  o  solo  qaando  11  precedente 
testamento  avesse  preterito  gli  eredi  neoessari''^).  In  tatti  gli  altri  casi 
il  testamento  precedente  restava  in  vigore  e  se  uu  tale  testamento 
non  yi  fosse  gli  eredi  intestati  erano  preferiti  a  quello  che  ayesse 
ottenato  ana  honorum  possessio  secundum  tahulas.  II  segaente  testo 
d^ULPiANO  tratto  dal  qaarto  libro  delle  dispatazioni  e  riferito  nolle 
Pandette  come  L.  12  pr.  Dig.  h.  t.  23,  3  sembra  dire  che  qaesto 
principio  sia  stato  ammesso  a  riguardo  di  qaaluuque  testamento  ya- 
lido secondo  il  diritto  pretorio  e  qnindi  anche  pel  testamento  irritum 
faetum: 

€  Postumus  praeteritas  yiyo  testatore  natus  decessit:  licet  iaris 
scrapolositate  nimiaqae  subtilitate  testameutum  raptam  yideator, 
attamen  si  signatnm  fuerit  testamentam,  bonoram  possessionem  se- 
candam  tabalas  accipere  heres  scriptus  potest,  remqae  obtinebit,  at 
et  Divas  Hadriauus  et  imperator  noster  resoripserunt.  Idcircoqae 
legatarii  et  fildeicommissarii  habebant  ea,  quae  sibi  relicta  sant,  se- 
cari.  Item  et  circa  iniastam  et  irritum  testamentum  erit  dicendum^  si 
honorum  possessio  data  fuerit  ei,  qui  rem  ah  intestato  auferre  possit  i^. 

Ma  se  qaesto  fosse  stato  yeramente  il  diritto  vigente  al    tempo  di 


75)  Gaio,  it,  148,  149. 

7«)  II  contenuto  ne  h  riferito  da  Gaio,  II,  120.  Confr.  pag  528  seg.  del  vol. 
preoedeote,  e  pag.  2*38  eeg.  di  qaesto  volame. 

77)  Vedl  sopra  pag.  239  seg.  nota  93. 

78)  Vedi  sopra  pag.  298  seg. 

Gluck,  Oomm,  Pandette.  —  Lib.  XXyill.  —  yd.  III.  43. 
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Ulpiano  iu  tntta  la  sua  estensioDe  il  rescritto  di  Antonino  noa 
avrebbe  mutato  nulla  al  diritto  preoedeate;  I'imperatore  avrebbe  detto 
soltanto  cbe  la  honor  urn  posseasio  delPerede  istitaito  h  cum  re  qaando 
egll  stesso  sia  I'erede  intestato  e  quiiidi  nessuno  gli  stia  avanti. 
Anohe  Gaio  cosi  rlferisoe  in  modo  generalissimo  il  conteiiuto  del 
rescritto : 

c  eos,  qni  seonndum  tabulas  testament!  non  inre  factas  bouorum 
possessionem  petierint,  posse  ad  versus  eos,  qui  ab  intestato  vindicant 
hereditatem,  defendere  se  per  exceptionem  doli  mali  »  '^^j. 

Ma  in  nessnn  modo  si  oonoiliano  con  questo  risultato  le  altre  di- 
cliiarazioni  delle  font!  suUa  convalidaziorio  del  teatamentum  irritum 
factum  perocch^  esse  riohiedono  semprc  soltanto  una  restituzione  del 
preoedente  rapporto  giuridioo  e  nel  case  di  deminutio  capitis  minima 
nna  diohiarazione  del  testatore  cbe  il  testamento  debba  tornare  a 
valere  ed  ^  impossibile  ammettere  cbe  una  oondizione  oosl  importante 
come  Pistituzione  degli  eredi  intestati  prossimi  potesse  esser  passata 
sotto  silenzio.  Si  potrebbe  credere  percib  che  Ulpiano  avesse  nel 
sno  scritto  cominoiato  dall'esporre  il  diritto  vigente  prima  di  An- 
TONiNO  e  che  nolle  Pandette  sid  stato  fatto  soltanto  questo  estratto 
ineompleto  del  teste.  Ma  questo  si  chiama  tagliare  i  nodi  anzicb^ 
scioglierli  percb^  h  tutt^altro  che  probabile  cbe  i  compilatori  avessero 
riferito  per  semplice  svista  un  principio  espresso  con  tanta  preci- 
sione  {si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei  qui  rem  ab  intestato  auferre 
possit)  se  esso  non  fosse  stato  piti  applicabile.  PiU  probabile  si  pre- 
senta  la  seguente  spiegazione :  il  giureconsulto  parla  nel  teste  sopra 
riferito  degli  effetti  che  pub  avere  per  diritto  pretorio  un  testameuto 
nel  quale  sia  stato  preterite  un  erode  necessario,  ocoupandosi  parti- 
colarmente  del  case  che  al  tempo  in  cui  Terede  istituito  potrebbe 
acquistare  Teredit^  I'erede  necessario  non  vi  sia  piti.  Egli  distingue 
le  seguenti  ipotesi :  a)  £2  stato  preterito  nu  postumo,  ma  questo  poi 
h  venuto  a  mancare  viveiite  il  testatore;  in  tal  case  alPerede  isti- 
tuito b  dat>a  una  bonorum  possessio  efficaoe  anche  contro  gli  eredi  in- 
testati. b)  £)  stato  preterite  un  suits  al  memento  delta  confezione 
del  testamento;  in  questo  case  la  bonorum  possession  ancorch^  il  suus 


7»)II,  120. 
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noil  csista  piU  al  tempo  della  delazione  delPeredLtii,  non  h  efficaco 
se  1)011  qaando  siauo  istitaiti  gli  eredi  intestati  prossiini  ^^).  Le  pa- 
role initistum  testammtum  hanno  qui,  oome  fa  gik  osservato  sopra  ^^), 
il  eigriificato  di  testamento  niillo  per  preteriziono  di  un  sutut  heres. 
Qlk  il  nesso  esteriore  del  dlscorso  iudaoe  a  riferlre  aiicUe  Tespres- 
sione  irritum  teatamentum  all'iavalidit^  per  preterizioue  deli'erede 
necessario  postx)  ohe  quelle  parole  designano  anohe  la  generale  uu 
qualuuque  testamento  ineffioace.  Net  nostro  testo  si  potrebbe  con 
quelle  parole  iutendere  seuza  csitanza  un  testamento  rescindibile 
mediante  la  bonorum  possessio  contra  tabulaSj  se  a  questa  spiegazione 
non  si  opponesse  la  circostanza  che  inveoe  non  h  neppure  impossi- 
bile  una  honorum  possessio  secundum  tdbulM  qualora  alPerede  istituito 
non  si  opponga  il  diritto  deli'erede  necessario  pretorio,  sia  [>eroh6 
qiiesti  sia  venuto  a  manoare,  sia  i>erch5  non  voglia  accettare  I'ere- 
dit^^');  non  pu6  dunqne  essere  una  condlzione  dell'inefficada  della 
bonorum  possessio  il  fitto  ohe  I'istituito  fosse  anche  I'erede  intestato 
prossimo.  Forse  il  giurccousulto  usava  le  dno  espressioni  per  indi- 
care  il  medesimo  concetto  fondamentale,  cosi  come  nol  parliamo  in- 
differentemeute  di  testamento  invalido  e  testamento  inefficace;  in  ogni 
oaso  colla  parola  irritum  egli  allude va  aucUe  alia  possibility  della 
resois^ioue  mediante  la  contra  tabulas  bonorum  possessio  la  quale 
spetta  anciie  al  suus  hereby  e  iiifatti  quella  parola  si  trova  anche 
usata  in  tal  senso  ^).  In  ogni  caso  per6  h  da  ri  ten  ere  come  declsiTo 
il  fatto  che  Ulpiano  cousiderava  qui  rinvalidit^  del  testamento  per 
preterizioue  degli  eredi  neoessari  e  non  il  caso  di  rescissione  per 
dimiuuzione  di  capo  del  testatore,  oi5  che  h  oonfermato  anche  dal 
fatto  che  egli  parla  di  un  testamento  irritum  e  non  di  uu  testamento 
irritum  factum  **). 


^)  Pag.  529  del  vol.  precedente. 

81)  Ibidem,  pag.  530. 

82)  Se  I'erede  necessario  pretorio  non  domandi  la  bonorum  possessio  contra 
tahulas,  o  se  vi  rinunci,  il  testamento  segaita  a  valere  secondo  il  diritto  ci- 
vile. L.  5  $  2  D.  de  legaiis  praeslandis,  37,  5.  —  Fkancke,  NotherbenreclU 
(Diritto  degli  eredi  necessari),  pag.  135  seg. 

83)  L.  20  pr.  Dig.  de  hon.  poss,  contra  tubulas,  37,  4;  dove  un  testamento 
reeoindibile  mediante  la  bon.  possessio  contra  tabulas  h  chiamato  an  testa- 
mentum  per  omnia  irritum. 

84)  Nella  GloBsa  di  Accursio  ad  L.  12  pr.  h.  t.  si   afferma  die   le  parole 
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II  testamento  per  la  sua  convalidazioiie  ricapera  tatta  la  sua  forza 
ed  eflflicaoia  primitiva  anohe  nel  riguardo  delle  disposizioni  aoces- 
sorie^^),  percib  uon  vi  ha  alcan  motivo  per  ammettere  ohe  i  tutor! 
plene  dati  abbiauo  bisoguo  di  una  speciale  couferma  ^). 

Se  infiue  gettiamo  uuo  s^uardo  alL'uso  attuale,  tutti  sono  d'ao- 
oordo  iiel  riteuere  ohe  per  la  capitis  deminutio  media  un  testameato 
noQ  perda  la  sua  eflicacia  peroh^  la  testamentifazione  attiva  in 
forza  dell' autentica  Friderici:  omnes  peregrini  God.  communia  de 
sticcesiionibus  G,  59^  spntta  agli  stranieri  uon  meno  ohe  ai  oittadini, 
mentre  invece  la  capitis  deminutio  minima  opera  anche  oggi  secoudo 
le  disposizioni  del  diritto  romano  ^).  Si  discute  ne  anehe  attaalmente 
11  testamento  sia  auuulluto  per  oagione  della  capitis  deminutio  maxima. 
Gerto  h  ohe  la  prigionia  di  guerra  non  potrebbe  piti  avere  oggi  tali 
efietti  perch^  i  concetti  degli  antichi  sulla  schiavittl  ed  anehe  quindi 
il  principio  che  i  cittadiui  fatti  prigionleri  diventino  schiavi  per  di- 
ritto delle  genti  ^^)  sono  estranei  al  nostro  diritto.  La  disputa  si  li- 


st honorum  possessio  data  fuerit  ei  qui  rem  ah  iniestalo  auferre  posnt  debbano 
esser  riferite  alia  honorum  possessio  contra  tahulas.  SecoDdo  an'altra  interpre- 
tazioDe  invece  qui  sarebbe  parola  soltanto  della  honorum  possessio  Bscundum 
tahulas f  ma  lo  scopo  principale  del  testo  ^  di  dicluarare  che  i  legatari 
possano  pretendere  quaiito  h  state  lasciato  loro.  Vedi  Ciiibsi,  Differentiae 
iuHsj  cap.  XLVIy  n.  G  nella  Jurisprudentia  Romana  et  Attica,  t.  11,  pag.  764. 
Per  quest'altima  interpretazione  il  testo  direbbe  sostiDzialmente  lo  stesso 
che  un  altro  testo  gi^  spiegato  sopra  a  pag.  537  seg.  del  vol.  precedente,  la  L.  17 
D.  h.  t.,  per6  ambedue  questeRpiegazioni  sono  da  rigettare  perch d  evidente- 
mente  nel  testo  si  vuole  stabilire  soltanto  che  I'erede  istitnito  ottiene  una 
honorum  possessio  efticnco  (remque  ohtinehit),  dal  che  gi^  deriva  come  mera 
conseguenza  la  perdu  ran  za  dei  legati.  Lo  Scoliaste  del  Btisiliei  (tomo  V, 
pag.  280  sell.  /,  ediziono  Fabuot.)  riferisce  le  parole  irritum  testamentum  al 
testamento  rotto  e  al  testamento  annullato  mediante  capitis  deminutio,  ma 
non  si  occapa  della  qnestione  se  in  base  a  un  tale  testamento  si  dia  una 
honorum  possessio  secundum  tahulae  efficace  soltanto  agli  eredi  intestati  isti- 
tuiti.  Confr.  Franckb,  Noiherhenrecht  (Diritto  degli  eredi  necessarl),  pa- 
gine  113-20. 

85)  L.  12  pr.  D.  ]i.  t. :  nldcirco  legatarii  et  fideicommissarii  habebnnt  ea, 
quae  sibi  relicta  sunt,  securi  9. 

^)  Alex.  Aug.  de  Bugiiholtz.  Exercit.iur,  civ,  de  confirm.  tuL  Regim.  1833, 8, 
pag.  11  seg. 

^'')  Vedi  Webbb,  ad  Hoepfner^  f  520  nota  2. 

88)  J  2,  3  I.  de  iure  person.,  ],  3. 
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mit-a  danqae  soitanto  ai  condannati  a  morce  e  viene  cost  a  coinoi- 
dere  oolPaltra  qaesticue  gi^  trattata  in  qaesto  Gommentario  circa  la 
capacity  di  testare  di  simill  condannati  ^^).  La  incapacita  di  testare 
del  condannati  a  morte  fa  in  origine  una  conseguenza  della  servitus 
poemie^).  Quanto  a  noi  possiatno  qui  trascarare  la  questione  se 
questa  aervitus  poenae  fosse  da  Oiustiniano  abolita  in  tntto  o  solo 
per  determinati  rigaardi  ^^),  perocoh^  h  ormai  oerto  clie  essa  non 
esiste  pitl.  Seoondo  Topinione  coinune  degli  sorittori  bisogna  distin- 
gnere  se  alia  i)ena  sia  aggiunta  o  no  la  conflsca  del  patrimonio. 
Nel  primo  caso  si  avrebbe  Tincapacit^  e  conseguentemente  il  testa- 
mento  gia  fatto  diventerebbe  irrito,  nel  seoondo  caso  questa  non  si 
avrebbe  '*).  Contro  questa  opinione  si  ^  pronunoiato  in  particolar 
modo  fra  i  moderni  11  Wabohteb  ^^).  La  confisc^a,  egli  dice,  era  una 
conseguenza  taoita  della  servitua  poenaej  ma  I'ordinanza  di  procedura 
penale  haabolito  le  oonfische  tacite^^);  bisogna  adunque  che  la  con- 
flsca sia  espressamente  prouunciata  nella  sentenza  di  condanna  e  ancUe 
in  tal  caso  essa  si  estende  soitanto  al  patrimonio  che  il  delinquente 
poiisiede  al  momento  della  condanna'^}  restando  a  quelle  per  con- 
seguenza la  facolt^  di  disporre  degli  acquisti  posteriori.  Per  tal  modo 
la  conflsca  non  toglie  neppure  la  possibility  di  fatto  di  testare  e 
tanto  meno  si  pub  dire  che  tolga  al  delinquente  la  testament! fazione 
attiva  ^),  II  valore  di  questi  argomenti  non  si  pub  disconoscere  e  in 
particolare  uon  si  v)u6  dubitare  che  non  ogni  conflsca  toglie   la  ca- 


8»)  Vedi  pag.  173  del  vol.  I  di  questo  libro  XXVIII. 
M)  L.  6  $  6  D.  h.  t. :  c  nam  poenae  servas  efficitar  ». 

91)  Nella  Nov.  22  cap.  8.  Cfr.  vol.  I  di  qaesto  libro  XXVIII,  pag.  167  seg. 
e  lo  scritto  ivi  citato  del  Mauezoll,  Ueber  die  biirgerUctie  Ehre  (Snironore 
civile),  pag.  32  seg. 

92)  Confr.  ^  1407  a  pag.  175  del  toI.  I  di  qaesto  libro  XXVIII  e  la  mia 
Doetrina  Pandeelarum,  III,  $  CAO  nota  13. 

9^)  Nella  di88ertazione  Ueber  TeetirunfdhigkeU  weijen  begangener  Verbreclien 
und  toegen  verhdngUr  Slrafen  (Sull^lncapacit^  di  testare  come  conseguenza  del 
delitto  e  della  pena)  nell'^lrc/iii;  fUr  die  civilistieehe  Praxis  (Archivio  della 
pratica  civile),  vol.  XVII,  diss.  XIV. 

M)  Ordinanza  di  procedara  penale  art.  135,  218. 

96)  L.  22  ^  5  D.  mandatij  17,  1.  —  Waecuteu,  loc.  cit.,  pag.  428  seg. 
nota  17. 

M)  Wabohtbr,  loo.  dt.,  pag.  427-33. 
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pacit^  di  testare  (vedi  nota  95)  e  in  ogtii  modo  h  crroneo  il  derivare, 
oomo  fa  il  BaoHHOLTZ,  I'iucapacit^  di  testare  del  ooudannato  a  morte 
dal  fatto  ch'egli  perda  il  patrimonio  ^^).  Si  pub  anche  ammettere  clie 
GiusTiNiANO  abbia  abolito  oompletamente  la  servitus  po&nae,  certo  ^ 
perb  che  egli  doq  ha  abolito  la  disposizione  speciale  secoiido  la  quale 
il  ooudannato  perde  la  oapacit^  di  disporre  del  sno  patrimonio  per 
la  ragione  che  il  ftsco  gli  suocede  per  univeraitatem.  Questa  disposi- 
zione seguita  a  valere  oome  legge  speoiale  anche  accauto  al  nuovo 
diritto  ^^)  e  sebbene  uua  conftsca  del  patrimonio  non  abbia  piii  luogo 
ipso  iure^  h  tuttavia  uua  conseguenza  naturale  di  questo  prinoipio 
che  non  appena  la  confisca  sia  stata  validameute  pronunciata  il  de- 
linquente  non  pub  int  disporre  del  suo  e  le  disposizloni  che  aneora 
nou  hanuo  avnto  effetto,  come  quelle  di  ultima  volout^,  divcngouo 
inefl&oaci.  Del  resto  cib  che  importa  soprattutto  b  il  sapere  cosa  abbia 
deoiso  la  sentenza;  in  partisolare  si  deve  ammettere  che  nel  case  di 
conflaoa  di  un  patrimonio  di  un  vivo  si  debba  ritenere  conflscato 
soltanto  il  patrimonio  presente  e  quindi  non  si  abbia  una  perdita  della 
testamentifazioue.  In  ogni  oaso  per  poter  ritenere  il  condannato  in- 
oapace  di  far  testamento  bisogua  che  oouoorrano  per  regola  due  cose, 
una  condauna  a  morte  e  una  conftsoa  espressa  generale  di  tutto  il 
patrimonio.  Inoltre  perb  si  pub  anche  sostenere  che  nei  casi  nei 
quali  Tincapacit^  b  collegata  con  oerti  delitti  non  puniti  colla  pena 
di  morte  essa  abbia  Ino^^o  per  gli  stessi  motivi  auche  nel  diritto 
moderno^  a  condizioue  perb  che  tali  motivi  siano  compatibili  coi 
concetti  giuridioi  e  coUe  opinioni  moderne,  cib  che  con  ragione  b 
state  posto  in  dubbio^^). 


97)  BuCHiiOLTz,  luristische  Ahluindlungen  (Dissertazioni  giarldiche),  n.  V, 
pag.  114. 

OS)  L.  80  Dig.  de  regidis  iuris,  50,  17.  Thibaut,  GiviUalUehe  AbJiandlungen 
(Diss^ertazioni  di  diiitto  civile),  Heidelberg  1814  n.  VI I. 

90)  Confr.  pag.  208  del  vol.  I  del  presente  libro  e  gli  aatori  citati  ivi  alia 
Dota  25.  —  Waechtek,  loc.  cit.,  pag.  435-40. 
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lY.  Del  testamentum  destitutum  *), 

II  testamento  h  detto  destitutum  quando  Perede  istituito  non 
aoqaisti  I'eredit^  ^^).  fi  detto  anche,  in  tal  caso,  irritum  *)  o  de- 
sertum  ').  Tutti  i  motivi  pei  qaali  un  testamento  pub  easere  desti- 
tutum si  riconduGono  a  due  categorie,  i'erede  istituito  non  pub  o  non 
Yuole  acoettare  Teredit^.  Si  sappone  sempre  in  ogni  oaso  la  neces- 
sity di  un  testamento  valido  {perfectum  o  iure  factum  testamentum) 
tanto  per  la  forma  quauto  per  la  sostanza^  quindi  si  rioUiede  anohe 
che  Perede  istituito  non  manchi  della  capacitvi  di  succedere,  in  una 
parola  occorre  che  vi  sia  un  testamento  in  base  al  quale  Perede,  salvi 
possibili  impedimenti  posteriori,  potrebbe  ottenere  Peredit^,  ex  quo 
heres  existere  poteritj  come  dice  Papiniano  ^). 

I.  Gasi  nei  quali  Perede  non  pub  aoquistare  Peredit^  sono  i  se- 
guenti :  a)  quando  muore  prima  del  testatore  o  per  lo  meno  prima 
delPacquisto  deU'eredit^  %  b)  se  pcrde  la  capacit<di  di  testare  ^),  o)  se 


*)  W.  A.  Lauterbaoh,  Diss,  de  testamento  destUuto,  Tub.  1670,  4.  —  C.  Fr. 
Zbpernick,  Di83,  inaug,  de  testamenti  destituti  viribus^  Hal.  1773,4.  Eiusd.  diss. 
Sect,  altera  ibid.  1774,  4. 

io<>)  i  7  L  de  heredit.  quae  ab  intestato  defer. 

1)  L.  I  in  f.  D.  h.  t. :  c  aat  in  irritum  constituitur  non  adita  hereditate  ». 

2)  ^  8  I.  de  heredit.  quae  ab  int.  defer. 

3)  L.  1  D.  h.  t  Confr  anche  Gaio,  II,  144  e  $  2  I.  quibus  modis  test,  inf, 
2,  17.  Vedi  Bopra  pag.  233. 

^)  A  questo  principio  h  posto  an  limite  colla  cos)  detta  transmissio  ex 
eapile  in  integrum  restituUonis,  secondo  la  quale  quando  Perede  sia  state  im- 
petlito  di  accettare  PereditA  a  lui  Q\k  deferita  da  un  ostacolo  ginridico  o  da 
assonza  scnsabilo,  i  suoi  eredi  possono  ancora  adire.  L.  4  in  f.  L.  5  D.  de 
bon.  pass,  contra  tab.,  37,  4,  L,  30  pr.  L.  86  pr.  Dig.  de  acq.  her.,  29,  2.  — 
Vedi  la  mia  Doctrina  Pandectarum,  III,  $  702  n.  1.  Maggiori  particolari  ve- 
dansi  in  seguito  al  $  1496. 

5)  La  perdita  della  capacitA  di  succedere  avvenuta  dopo  il  testamento 
non  nuoce  di  regola  quando  Perede  Pabbia  riacquistata  prima  della  morte 
del  testatore.  ^  i  h  de  her.  qual.  et  diff.,  2,  19.  L.  6  $  2,  L.  49  ^  \  l>.  de 
her.  inst.,  28,  5. 
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non  81  avvera  la  oondizioue  delPistitazioue  ^).  NelPantico  diritto  yi 
erano  anoora  due  casi,  dei  quali  il  primo  h  da  paragouare  al  so- 
praggimigere  del  motivo  dMncapacit^,  il  secondo  alia  mancanza  della 
condizione.  II  primo  era  il  oaso  di  celibato  yigente  la  legge  Gialia 
e  Papia  Poppaea^  il  seoondo  era  il  oaso  in  cui  si  fosse  lasciato  tras- 
correre  il  termioe  per  la  crezione,  vale  a  dire  il  termioe  stabilito 
nel  testamento  per  I'acoettazioiie  formale  dellVreditii  '').  II  [>rimo  di 
quest!  due  impedimenti  differiva  perb  dalla  vera  incapacity  pel  fatto 
che  per  esso  era  decisivo  uoq  gi^  il  niotneiito  delia  fazioiie  pel  te- 
stamentio,  ma  quello  della  delazione  deU'eredit^,  uon  esseado  il  ce- 
ll be  iuoapace  di  snocedere,  ma  sol  tan  to  incapace  dl  eapere  ex  lesta- 
mento  ^).  Su  tutti  questi  motivi  di  esolusione  dell'erede  cosl  si  esprime 
Gaio: 

<c  ideoque  si  quis...  aut  vivo  testatore  aut  post  mortem  eius,  an- 
tequam  hereditatem  adiret,  decesserit,  aut  per  cretionem  exclnsus 
fuerit,  aut  conditioner  sub  qua  heres  iostitutus  est,  defectus  sit,  aut 
propter  caelibatum  ex  Lege  Julia  summotus  fuerit  ab  heredi- 
tate  ...  paterfamilias  iutestatus  moritur  »  ^). 

IL  L^erede  istituito  uon  vuole  accettare  Peredit^.  Questa  volouta 
pub  manifestarsi  tanto  con  parole  quauto  con  atti  ^%  come^  per 
esempio,  coirinadempimento  dl  una  condizione  potestativa  ^^).  Ma 
perch^  una  tale  dichiarazione  abbia  efficacia  ooeorre  che  I'eredit^  sia 
stata  gi^  deferlta  allVrede  ^^),  dl  maniera  che  auche  la  rinunoia  fatta 


6)  $  2  I.  quib,  mod.  test,  infirm. :  a  .  •  .  aut  conditione,  sab  qua  heres  in- 
stitutas  est,  defecerit  ». 

7)  Gaio,  II,  164;  Vedi  sopra  pag.  233  nota  64  e  le  citazioni  di  testi  e 
ficrittori  ivi  fatte. 

8)  Vedi  sopra  pag.  234  n.°  I. 

d)  Gaio,  II,  144.  Nel  sao  vero  nesso  il  teste  deter raina  in  quail  casi  un 
testamento  precodente  sia  rotto  da  uno  posteriore.  Da  questo  panto  di  vista 
esso  ^  stato  gi^  pienamente  interpretato  sopra  a  pag.  232  seg. 

10)  L.  95  D.  de  acq,  vel  omiit.  her.  (29,  2) :  ((  Kecasari  hereditas  non  tantum 
verbis,  sed  otiam  re  potest,  et  alio  quovis  iudicio  voluntatis  ». 

11)  Zepkknick,  Diss,  prima  de  (est.  dest.  virih,,  ^  VII,  pag.  13. 

12)  L.  13  pr.  I),  de  a.  v.  o,  her.  :  c  Is,  qui  lieres  institntus  est,  vel  is,  cui 
legitiiua  liereditns  delata  est,  rei^udiatioDe  hereditatem  amittit.  Hoc  ita  rerum 
esty  si  in  ea  causa  erat  hereditas^  ut  adiri  posset  i^.  —  Vedi  h.  i  C»  de  repud. 
vel  abstin.  hered.  (6,  31). 
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prima  delPavverarsi  della  condizione,  bench^  dopo  la  morte  del  te- 
statorO;  h  da  riteaerai  iaefficaoe  *^).  Al  contrario  la  rinancia  all'  e- 
reditu  gik  aoquistata  non  giova  per  regola  alTerede  e  solo  eccezio- 
nalmente  es'^a  h  ammissibile  in  seguito  ad  ana  restitnzione  in  in- 
tero  ^*)  o  mediante  Tuso  del  cost  detto  heneficium  dbstinendi  Intro- 
dotto  a  favore  degli  heredes  «u»,  i  quali  divenivano  oredi  ipso  iure 
pel  solo  fatto  della  delazioue  ^^j.  In  queste  dae  ipotesi  le  cose  ven- 
gono  a  trovarsi  nello  stato  stesso  ehe  se  Teredit^  non  fosse  stata 
mai  acquistata  e  vengono  soUanto  mantennte  in  vigore  lo  sostitnzioni 
pnpillari  e  le  manomissioni  qnando  il  suus  heres  abbia  fatto  uso  del 
heneficium  dbstinendi  ^^j. 

Una  questione  oziosa  h  qnella  ohe  si  fa  per  sapere  se  vi  possa  es- 
sere  nn  testamento  destituito  qnando  il  testatore  abbia  istitnito  il 
muB  heres.  Se  Tistituito  maore  prima  del  testatore  o  diviene  incapaoe 
non  81  vede  perch^  non  si  possa  parlare  in  tal  caso  di  testamentum 
destitutum  al  modo  stesso  che  se  I'erede  istitnito  fosse  an  estraneo  ^^). 
Invece  la  morte  o  la  perdita  della  capacity  avvenuta  dopo  la  dela- 
zione  '^)   non  pnb  distraggere   I'aoquisto  deireredit^    avvenuto   ipso 


13)  L.  13  pr.  D.  de  a,  v,  a,  h.  29^  2  :  <  heres  institutas  sub  conditione,  si  ante 
conditioDem  existentem  repadiayit,  nihil  egit,  qaaliBqualis  fait  conditio,  etei 
in  arbitrium  collata  est  9.  —  Un^applicazioDe  di  questo  priDC]pio^c<*Dt?nuta 
Del  ^  2  della  stessa  legge :  <  Substitntus  quoque  similiter,  si  ante  repndiat, 
qaam  heres  institntus  decernat  de  hereditate,  nihil  valebit  repudiatio  p, 
perchd  la  soatitazione  contiene  un' istitazione  d'erede  condizionata.  L.  1 
^  13  D.  ad  legem  Falc,  35,  2. 

14}  I  tnotivi  di  ana  talo  restitnzione  sono  gli  ordinarii,  come  minor  eik 
(L.  7  ^  5  Dig.  de  min,,  4,  4)^  violenza  (L.  21  $  5,  6  Dig.  quod  metus  caiisa, 
4,  2)|  ecc.  Vedi  la  mia  Doctrina  Pandeetarumf  $  785. 

16)  ^  2  1.  de  hered,  qual,  et  differ,,  L.  7  $  1  D.  de  acq.  v.  om,  her.  (29,  2). 
1®)  L.  ]2  pr.  in  f.  D.  de  inlerr.  in  iur.  /ac,  11,  1  :  €  .  .  .  hnnc,  qui  absti- 

Doity  Praetor  non  habet  heredis  loco  j>.  —  Salle  eccezioni  sopra  indicate 
yedi  L.  41,  42  pr.  D.  de  acq.  vel,  om.  her,,  29,  2,  L.  30  $  10  Dig.  de  fideic.^ 
Ub.  40,  5. 

17)  Lo  Zepbrnick,  Diss,  cit.,  pag.  7,  il  quale  risolve  la  questione  in  sense 
negativo,  dice  che  se  I'erede  istitnito  muore  prima  del  testatore  il  testamento 
non  h  desiilatnm,  ma  nullo;  questa  h  per6  un'altra  denominazione  della  stessa 
cosa,  per  giunta  auclie  assai  arbitraria. 

IS)  Se  il  testatore  e  I'erede  istituito  muoiano  ambedue  senza  ohe  si  sappia 
chi  h  morto  prima  e  chi  dopo,  si  ricorrer^  alle  note  presuuzioni  sulla  pre- 
morienza  per  sapere  se  il  testamento  abbia  da  ritenersi  destituito,  ovvero  il 
suw  divennto  effettivaraente  erede.  Vedi  Zspernigk,  Diss,  cit,  pag.  6,  7. 

GLfiCK,  Chmm,  PandeUe    -  Lib.  XXVm.  —  Vol.  in.  44. 
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iure.  £i  solo  possibile  ana  rinaaoia  mediaate  I'applicazioiie  del  bene- 
fieium  dbstinendi'j  questo  perb  h  soggetto  a  partioolari  limitazioni  ^'J. 
Soltanto  qaanJo  il  suiu  heres  sia  stato  istitaito  validameote  8otto 
condizlone  *^)  egli  ottiene  la  quality  di  erode  volontario  e  oonse- 
gaentemeate  i  tnotivi  e  gli  effetti  del  testamentum  destitutmn  sono  qai 
gli  ordinarii  '*). 

TTn  testamento  del  resto  non  pa6  essere  coasiderato  destituito 
quando  di  pareooh.1  eredi  soltanto  uqo  od  alcaai  rinuaoino  '*j  perchd 
Teffetto  della  desdtozione  del  testamento  h  che  si  faocia  laogo  alia 
sucoessioue  intestata  ^^)  e  qaesta  non  pa6  aver  effetto  per  ana  parte 
soltanto  in  forza  della  nota  regola  nemo  pro  parte  tesiatusj  pro  parte 
intestatue  decedere  potest 

In  consegnenza  della  destitnzione  del  testamento  si  apre  dnnque 
la  suGcessione  intestata  e  quindi  non  solo  le  disposizioni  nniversaliy 
ma  anctie  tutte  le  altre  disposizioni  del  testamento,  come  i  legatl, 
la  nomina  dei  tntori,  eco.,  cadono  **).  A  questa  consegnenza  non  ka 


10)  L.  11  in  f.  L.  57,  L.  71  $  3-9,  L.  91  Dig.  de  aeq.  vel  om.  her.,  29,  2. 

20)  Com'^  Doto,  11  filiit8  8UU8  pa6  essere  sempre  idtitaito  sotto  ana  condi- 
zione  potestativa,  sotto  condizlone  di  altra  specie  inveoe  solo  se  11  teatatore 
lo  diseredi  sotto  la  condizione  opposta.  L.  4,  5,  86  Dig.  de  lur.  insL,  2d,  5. 
Vedi  pag.  554  sag.  del  vol.  precedents. 

21)  Zepbrnick,  loc.  cit,  pag.  7,  8. 

22)  Hrllfrld,  luriaprud.  for,,  ^  1433. 

23)  Pr.  et  ^  7  h  de  herediL  quae  ab  intesL  defer.,  L.  ISl  D.  de  reg.  iur. : 
c  Si  nemo  subilt  hereditatem,  omnia  vis  testament!  solvitar  >. 

24)  L.  9  D.  de  UsL  tut.,  26,  2 :  c  Si  nemo  hereditatem  adierit,  nihil 
valet  ex  his,  quae  testamento  scripts  sunt  »,  $  2  in  f.  I.  de  lege  FaUsid.  L.  73 
pr.  in  f.  eod.  —  Del  resto  il  Sisctenis,  Handbuoh  des  gemeines  Pfandreehts 
(Manaale  del  diritto  di  pegno  secondo  il  diritto  comane),  Halle  1836,  f  29, 
pag.  264,  sostiene  che  11  pegno  teatamentario  vale  anche  se  il  testamento  sia 
destitaito.  Egli  considera  il  testamento  semplicemente  come  il  docnmento 
contenente  il  principle  di  an  contratto  di  pegno  fatto  per  iscritto,  contratto 
che  si  perfeziona  soltanto  coll'accettazione  del  creditore,  e  non  crede  in  voce 
possa  considerarsl  hu  legato  perch^  mediante  11  legato  non  si  contrae  obbli- 
gazione  con  alcuno  n^  per  s^  n^  per  1  proprii  saccessori.  Da  an  lato  per5 
qnesto  presupposto  h  Inammidsibile  perch^  mediante  il  legato  per  damna^ionem, 
e  oggl  qaindi  mediante  qaalanqae  legato,  si  dji  sempre  orlgine  ad  ana  ob- 
bligazione  fra  Perede  e  un  terzo  (Paolo,  Ree.  Sent.y  HI,  6,  10,  ^  21  in  f.  T. 
de  legatia,  2,  20),  la  cul  efficacia  dipende,  come  qaella  di  qaalanqae  legato, 
dall'accettazione  del  legatario;  d'altro  lato  il  pegno  testamentario  ^  indabbia- 
raeute  costituito  dalla  stessa  disposizione  di  altima  volenti,  e  non  pa6  per 
ci6  valere  se  non  fincb^  quests  valga. 


DB  INIirSTO,  BUPTO  IBBITO   PAOTO  TESTAMENTO.  347 

portato  alonna  modificazioue  ossenziale  il  noto  Editto  del  pretore, 
seoondo  il  qaale  Perede  testatuentario  ehe  avesse  in  mala  fede  rinun- 
ciato  aireredit^  doveva  pagare  i  legati  come  se  fosse  diveimto 
erede  ^),  Per  la  rinuncia  aU'eredit^  cessa  ogni  diritto  delVerede  te- 
stamentario  in  base  airistitazione  e  Perede,  sia  egli  od  un  terzo, 
acqaista  tale  qualita  in  base  ad  an  altro  titolo,  la  sostituzione,  la 
vocazlone  ah  intestato;  Peditto  noa  fa  che  oonservare  ai  legatari  1 
loro  diritti  oome  se  il  rinanoiante  fosse  divenato  erede  in  adempi- 
mento  della  volont^  del  testatore  ^). 

Ma  anche  il  diritto  della  legge  Qialia  e  Papia  ebbe  un'inflaenza 
soltanto  mediati^  sal  motivi  e  sugli  effetti  della  destituzione  del  te- 
stamento  ^).  Le  disposizioni  di  questa  legge^  per  ci5  che  ha  rigaardo 
al  nostro  argotneato,  sono  in  sostaiiza  le  segaenti :  se  sia  istitaito 
an  solo  erede  nell'intero  asse  ereditario  I'antioo  diritto  rimane  inv^a- 
riato,  vale  a  dire  ohe  c  se  Pistituzione  divenga  inefficace  per  qaal- 
siasi  inotivo;  si  apre  la  sacoessioue  intestata   para  e   semplioe  >  '^). 


25)  L'editto  si  trova  spiegato  diffusamente  nel  titolo  delle  Pandette  si  qm 
omissa  oausa  iesiamenti  ab  inlesialo  vel  alio  modo  possideat  herediiaiemf  29,  4. 

^)  La  cooferma  di  oi6  si  trova  quasi  Id  ogoi  paaso  del  citato  titolo  del 
Digesto.  Per  ci6  qaando  per  noa  tale  rinancia  avviene  che  Peredit^  vada 
agli  eredi  intestati,  qaesti  Pacquistano  seDsa  Ponere  del  legati  e  i  legatarli 
devono  rivolgersi  contro  Ponerato  originario  come  se  egli  fosse  il  loro  de- 
bitore.  (Cfr.  L.  1  $  13,  L.  12  ^  I  Dig.  si  quis  om,  eausa  test,  29,  41).  Se  egli 
poi  rinuncia  alPeredit^  alio  scope  di  acqnistarla  ugualmente  per  Porgano  di 
uuo  schiavo  o  di  un  figlio  di  faniiglia,  deve  pagare  i  legati  in  base  alPEditto 
come  Bostituito.  L.  25^  L.  26  Dig.  eod. 

27)  Lo  Zbperniok,  Diss,  cit.,  $  XI-XXIX,  pag.  11-52,  cerca  di  dimostrare 
che  qnesta  influenza  sia  stata  piii  significante  anche  pel  diritto  pratico,  e  fa 
una  diffusa  trattazione  sni  singoli  puntl,  quale  almeno  la  si  poteva  fare  secondo 

10  state  delle  fonti  a  quel  tempo,  nella  quale  per6  vi  ^  qualche  cosa  di  ve- 
ramente  progevole,  in  ispecie  sul  rapporto  fra  <ierarium  e  fiseus  e  sul  sue- 
cesdivo  indebolirsi  della  distinzione. 

28)  Ulpiano,  XVII,  1 :  c  caducum  appellatur  ...  si  ex  parte  heres  scrip- 
tas,  ecc.  9.  Vedi  Einbcoio,  Oomment  ad  legem  Juliam  et  Papiam,  lib. 'Ill, 
cap.  VI,  pag.  404  seg.  —  Rudobpf,  Ueber  die  eaducorum  vind,  (Sulla  a  cadu- 
oorum  vindicatio  »)  uella  Zeitsehri/t  fiir  gesch,  B.  W,  (Rivista  di  giurispru- 
denza  btorlca)  di  Savigkt,  Eicuhoux  e  Goesgubn,  vol.  VI,  diss.   VI,  p.  398. 

11  contrario  ^  affennato  dallo  Zepkvlsick,  Biss.  cit.,  $  XI,  11  quale  fonda  la 
sua  opinione  principalmente  suUa  circostUDza  che  quando  si  parla  di  eadueum 
non  si  distingue  mai  se  si  tratti  soltanto  di  alcuni  fra  piti  eredi  o  se  manchi 
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Quando  vi  siano  piu  eredi  il  testatore  pub  sempre  evltare  la  oada- 
cit^  delle  parti  vacauti  faoendo  delle  reciproche  istituzioiii  *';,  e  in 
tal  caso  la  legge  caduoaria  uon  si  applioa,  bench^  la  disposizione 
fosse  nulla  fin  dal  momeuto  della  confezione  del  testamento,  per 
esempio  per  incapacity  dell'erede  o  del  legatario;  nella  prima  ipo- 
tesi  ha  luogo  ora,  come  pel  diritto  anteriore,  il  ius  accresoendi^  nella 
seconda  il  legato  va  a  vaotaggio  dell'eredit^  o  della  quota  delPone- 
rato  ^^).  Negli  altri  casi,  quando  oio^  Tincapaoit^  a  suocedere  si  av- 
veri  dopo  fatto  il  testamento  o  risulti  che  I'onorato  ^  incapaee  in  tutto 
o  in  parte  di  riceverequantogli  ^stato  lasoiato  percb^  oelibeoprivo 
di  figli,  o  se  iuflne  Teredit^  sia  stata  ripudiata,  ha  luogo  la  caducita, 
cio^  la  parte  vacante  cade  aircrario,  e  piii  tardi  al  fisoo  ^').  Non  vi 
h  alcuna  differenza  se  la  parte  inancante  sia  un  vero  caducum  desi- 
gnato  come  tale  dalla  legge  o  soltanto  in  causa  caduei,  cio^  riteunto 
tale  solo  pitl  tardi  per  estensione  aualogica  della  disposizione  di 
iQgge  ^^}.  Basta  solo  notare  che  al  primo  appartiene  prinoipalmeute 
la  incapacity  o  mancauza  di  iiM  cajpiendi  stabilita  dalla  legge  come 
pena  del  celibate  o  deirorbita,  il  celibe  non  pub  ricevere  nulla, 
I'orbo  soltanto  la  met^  di  quello  che  gli  sia  stato  lasciato  ^%  Questa 


I'anioo  erode  ex  asse.  Ma  oltre  che  ostarvi  il  citato  testo  di  Ulpiano  sono 
poi  inconciliabili  con  tale  concetto  anche  le  dichiarazioni  dei  giareconsulti 
delle  Pandette  i  qaali  dicooo  che  quando  I'erede  testameutario  uon  acquista 
I'ereditii  si  apre  la  succession e  intestata.  Vedi  per  esempio  L.  70  D.  d6  acq. 
vel  om.  her.f  29  2,  L.  89  D.  de  reg.  iuris,  50,  17.  Inoltre  dalla  relazione  di 
GiusTiNiANO  sul  oontenuto  della  lex  caducaria  in  L.  uu.  Cod.  de  cad,  iolU, 
6,  51  si  rileva  che  lu  legge  non  limitava  g\k  il  diritto  degli  eredi  intestati, 
ma  solo  11  ins  accrescendi,  cos!  come  il  diritto  di  un  onerato,  quando  venissero 
a  mancare  i  legati. 

29)  L.  un.  pi'.  C.  de  cod.  loll.,  .  .  .  <  Sod  et  ipsis  testamentorum  condito- 
ribus  sic  gravissima  caducorum  observatio  visa  est,  ut  —  snbstituliones  intro- 
ducerenly  ne  fiani  caduca  ]>.   —  Rudorkf,  loc.  cit.,  pag.  399. 

30)  L.  un.  ^  2  Cod.  de  cod,  tolLy  6,  51.  Vedi  Bauhki%trr,  Das  AnwacIisuHtj- 
reclU  unter  MUcrben  (II  diritto  di  accrescimento  fra  coeredl  secondo  il  diritto 
romano),  Tubinga  1829,  $  10^  pag.  76  seg. 

31)  Ulpiano,  XVII,   1,  2. 

32)  L.  un.  $  2  in  f.  §  4  Cod.  de  cad.  toll.,  6,  51.  —  Schilling,  Bemerkun- 
gen  uber  Roem,  Bechlsgeschichte  (Osservazioni  suUa  storia  del  diritto  ro- 
mano),  pag.  310  e  nota  843  ivl.  —  Baumeister,  loc.  cit.,  pnr^  77  sog.,  n.  2, 3,  5. 

33)  Gaio,  II,  286. 
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inoapaoit^  si  determina  nou  alia  fazionedel  testamento,  ma  al  tempo 
della  delaziooe,  al  qaal  tempo  h  stabilito  an  termine  di  100  giorni 
entro  il  quale  I'onerato  pub  anoora  prooararsi  la  capacity  ^*).  Vi 
erano  anche  eccezioni  alia  legge,  vi  erano  oio^  aloune  persoue  (per- 
9onae  exceptcke)  le  quail  avevano  il  ins  oapiendi  ancoroh^  celibi  ^^)  e 
pel  ooeredi  capaoi  di  rioevere  tatto  vi  era  anoora  il  itu  (uxrescendi, 
cio^  la  parte  manoaate  nou  diveniva  caduca  e  andava  invece  a  loro 
fovore  ^^)y  oio  ohe  in  particolare  acoadeva  per  gli  ascendenti  e  pel  di- 
soendenti  flno  al  terzo  grado,  i  quali  non  solo  potevano  rioevere 
tutto  ancorch^  celibi,  ma  ottenevano  anche  pel  diritto  di  accresci- 
meuto  le  parti  dei  mancauti,  onde  si  dioeva  di  loroche  essi  avevano 
il  iu8  antiquum  in  caduois^'^), 

31  vede  dunque  da  ci6  ohe  gli  effetti  della  destituzione  del  testa* 
mesto  erano  moiiticati  soltanto  in  singoli  punti  daUa  legge  Papia, 
ma  non  erano  afifatto  mutati  essenzialmeute  onde  i  giureconsulti 
olassici  al  tempo  dei  quali  la  legge  era  aucora  pienamente  in  vigore 
potevano  benissimo  dire  che  in  oonseguenza  della  destituzione  del 
testamento  aveva  luogo  la  sucoessione  intestata  ^^).  Gi<^  prima  di 
GiusTiNiANO  del  resto  la  caducity  delle  quote  vacantiera  stata  per 
la  massima  parte  abolita  ^^j,  la  costituzione  di  Giustiz^iano  (L.  1 
God.  de  caducis.  tollendia^  6  51)   V  aboli    completamente   e    ripristinb 


3*)  Ulpiano,  XVII,  1.  Fragmentum  de  iure  fisoif  $  3.  —  Baumbistrr,  loc 
cit,  pag.  88. 

33)  Vedi  Hugo,  Lehrbach  der  Gesehichte  des  R.  R.  (Trattato  di  storia  del 
diritto  romano  flno  a  Giustixiano),  vol.  11,  pag.  774,  linee  20-2G  deiril.* 
edizione.  Sal  diritto  speciale  pei  coniagi  vedi  Ulpiano,  tit.  XV,  XVI. 

3«)  Gaio,  II,  206,  207. 

37)  Ulpiano,  tit.  XVIII.  —  Baumeistku,  loc.  cit.,  pag.  88  seg.  —  Rddorff, 
loc  crt,  pag.  402  seg.  Confr.  Lobhr  neirJ.ro/4fu  fiir  die  civ.  Praxis  (Archivio 
della  pratica  civile),  vol.  V,  pag.  383  nota  79. 

38)  Vedi  in  ispecie  Gaio,  II,  144:  c  .  .  .  ideoqae,  si  quia  .  .  .  aut  noluerit 
heres  esse,  aat  vivo  testatore,  aat  post  mortem  oias,  antequain  hereditatem 
adiret,  decesserit,  aut  per  cretionem  exclnsus  fuerit,  aut  condiliono,  sab  qua 
heres  institutas  est,  defectus  sit,  aut  propter  caelibatum  ex  Lege  Julia  sum- 
molus  fuerit,  .  .  .  paterfamilias  iniesiatus  moriiur  :d. 

3»)  L.  30  pr.  Theod.  Cod.  de  petit,  et  ultro  dation,  et  delator.  (10,  10).  (Vedi 
anche  L.  JO  Inst.  C.  de  bon.  vac,  10,  10)).  —  Zbperxick,  Diss,  cit.  ^XXHl- 
XXIX.  —  Von  LoHR,  loo.  cit.,  pag.  390. 
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Tantioo  ius  aeorescendi  i  cui  effetti  uaturalmente  dipendevauo  dalla 
condizioae  che  il  ooerede  aoquistasse  la  sua  propria  qaota.  Se  qaesto 
non  avveniva  tatti  gli  eredi  venendo  a  maDoare,  non  im  porta  per 
qual  mo6ivo^  si  faoeva  laogo  alia  saooessione  intestata  ^^).  Qiiesto 
risultato  non  ^  del  tutto  fuori  di  dubbio.  Lo  Zbpebniok,  per 
esempio,  sostiene  che  G-iustiniano  abbia  ordinato  ohe  anche  nel 
oaso  di  un  testamento  completameiite  destitaito  non  si  faoesse  laogo 
alia  semplice  suocessione  intestata,  ma  che  I'ereditji  andasse  agli  eredi 
intestati  coirobbligo  di  adempiere  i  legati  e  gli  altri  oneri  impost! 
alPerede  testameutario,  salvo  che  qnesti  fossero  oos)  strettamente 
ooUegati  colla  persona  dell'erede  istituito  da  non  poter  essere  adem- 
piuti  da  un  altro.  Lo  Zispesniok  parte  nelP  interpretazione  dclla 
L.  1  God.  de  cctducia  tollendis  dal  concetto  che  la  cadaoit.\  non  si  li- 
mitasse  alia  quota  ereditaria  ed  ai  legati,  ma  si  riferisse  anche  ai 
casi  di  an  testamento  oompletamente  destitaito;  la  tendenza  fonda- 
mentale  della  legge  sarebbe  stata  adunque  quella  di  dare  la  prefe- 
renza  agli  eredi  intestati  di  fronte  al  Asco  o  di  stabilire,  ohe  qnando 
per  on  qaalche  motivo  11  testamento  fosse  destitaito  non  avesse  piii 
laogo  la  cadacit^  della  legge  Papia,  ma  Teredit^k  fosse  offerta  prima 
agli  eredi  intestati  e  soltanto  se  neppar  questi  avessoro  potuto  o 
voluto  acqaistarla,  andasse  oome  complesso  di  beni  vacanti  al  fisoo. 


^)  Solo  di  paasaggio  pa6  essere  ennDciata  qai  an*altra  modificazione,  ohe 
non  ^  affatto  collegata  col  diritto  pratioo  e  cio^  il  diritto  deWaddietio  bono- 
rum  libertatis  causa  introdotta  da  an  rescritto  dell'imperatore  Makco  Anto- 
NINO.  Se  alcuDO  aveva  ordinato  nel  testamento  o  nel  codicillo  dello  mano- 
missioni  e  I'erede  testnmentario  o  codicillaro  non  accettava  I'eredit^,  il  pa- 
trimonio  ereditario  era  attribuito  alio  scbiavo,  die  si  dichiarasse  pronto  ad 
adire  Peredit^  per  mantenere  in  vita  la  manomissiODe  sna  e  degli  altri 
schiavi  e  pagare  tutti  1  creditor!,  e  si  escladeva  in  tal  modo  la  saooessione 
intestata.  Vedi  11  titolo  delle  Istitazioni  de  eo  ow  libertatis  causa  bona  addi- 
euntuf,  3|  10  (11).  Nel  H  di  qaesto  titolo  ^  beusl  detto :  c  cam  nemo  saccessor 
ab  intestato  ezistat  .  .  .  cessabit  constitiitio  »,  ma  queato  si  riferisce  al  caso 
enunciato  nel  pamgrafo  precedente :  (c  si  qais  intestatas  decedens  codicillis 
liberttUes  doderit:  nequc  adila  sit  ab  inteMato  heredilas  d,  qaiodi  alPesistenza 
di  codicilli  intestati  nei  quail  siano  ordinati  legati  di  liber tjl.  Qaesto  sign!- 
ficato  ai»paro  luolto  clilnraujoiiti)  nnche  dalla  L.  2  Dig.  de  fideic,  lib,,  40,  5. 
Coiifr.  per6  soprntutto  la  diffusa  trattazioae  dollo  Zbpskniok  nella  Diss,  cit. 
i  XVII-XXII. 
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Ora  i  oaduca  passavaao,  come  h  note,  cum  onere  a  ooloro  ohe  sot- 
tentravano  al  posto  del  inanoanti  *^)j  cosl  come  h  noto  pure  che  11 
fisco  cUe  occapasse  un-ercditii  come  yaoante,  era  obbligato  di  regola  a 
ricouosceire  ed  adempiere  1  legati  e  gli  altri  oneri  **).  In  questo  ri- 
guardo  non  vi  era,  secondo  il  nostro  aatore,  alcana  differeuza  fra 
bona  octdtwa  e  bona  vcioantia  nel  diritto  modemo  pid  che  non  ve  ne 
fosse  nel  diritto  antico.  Inoltre  nella  legge  stessa  sarebbero  rioono- 
sciuti  chiaramente  gli  stessi  effetti  alia  plena  destitazione  del  testa- 
mento  e  alia  mauoanea  di  eredi  per  semplici  quote  anche  per  1  casi 
nei  quali  sotteutravano  nel  posto  degli  eredi  testamentari  per- 
sone  diverse  dal  fisco.  Oosi  nel  §  13  della  citata  costituzione  h 
detto : 

€  Cam  autem  in  superiore  parte  legis  non  aditam  hereditatem  mi- 
uime,  nisi  quibasdam  personis^  ad  heredes  defunct!  transmitti  dispo- 
snimus,  necesse  est,  8i  quia  aolidam  hereditatem  non  adierit,  hano,  si 
quidem  habeat  substitutum,  ad  enm,  si  yoluerit  et  potuerit,  perve- 
nire.  Quod  si  hoc  non  sit,  vel  ab  iutestato  suoceasores  earn  susci- 
piant,  vel  si  nulli  sint,  vel  accipere  nolint,  vel  aliquo  modo  non 
capiant,  tunc  ad  aerarium  nostrum  devolvatur  >. 

Evidentemente  qui  si  parla^  dice  il  nostro  autorc;  di  un  testa- 
mento  pienamente  destituito  e  poich^  Pimperatore  si  riferisce  alia 
«  parte  superiore  della  propria  costituzione,  si  deve  ammettere  che 
tutto  rib  che  qui  ^  detto  sul  diritto  di  aoorescimeuto  delle  parti  che 
una  volta  divenivano  caduohe,  come  cio^  esse  passassero  cum  onere^ 
valga  anche  per  i  casi  di  completa  destituzione  del  testamento  ^^). 

Per  quanto  questi  argomenti  siano  apparisoenti  essi  non  reggono 
ad  un  esame  fatto  pid  davvioino.  Bisogna  ammettere  chele  parole  del 
§  13  c  si  quis  solidam  hereditatem  non  adierit  »  indichino  il  case 
di  un  testamento  completamente  destituito,  ma  a   ci5  contrasta    nel 


*i)  Ulpiano,  XVII,  3.  Confr.  L.  an.  Ml,  12  Cod.  de  cad.  toll,  6,  51. 

«2)  L.  12,  L.  16  ^  2  D.  de  his,  quae  ul  indignis  aufer.  (34,  9).  L.  96  M  D. 
de  leg.  I.  L.  3  $  5,  L.  6  ^  3  D.  ad  Sol.  Treb.  (36,  1).  L.  60  $  1  D.  de  eond 
et  dem,  (35,  1).  L.  14  ^  {  D.  de  iure  fisci  (49,  14).  —  Franckb,  BeUraege  zur 
JErlduierung  einzelner  liechtsmaterien  (Contribati  alia  spiegazioDe  di  alconi  ar- 
gomenti di  diritto),  Diss.  VI,  $  8,  pag.  159   eeg. 

«)  Zkpeunick,  Diss,  cit.,  XXXV-XLI. 
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modo  pid  deciso  il  oontenato  oomplessivo  della  legge,  snl  qualo  pare 
lo  Zbpebnioe  teQtadi  fondare  la  sua  ioterpretazione.  L'imperatoredi* 
chiara  nel  priDoipio  della  costituzione  di  voler  abolire  completamento 
la  cadaoitd.  Questo  gli  porge  occasione  a  parlare  del  eonoetto  e 
dc'gli  efifetti  di  oio  che  si  ayeva  per  non  scritto,  del  cadticufn  e  di  ci6 
cUe  in  causa  caduci  est  e  qai  dispone  che  in  avvenire  il  im  accre- 
scendi  non  sia  piti  escluso  dal  figlio,  vale  a  dire  clie  esao  aia  ripri- 
stinato  con  certe  moditicazioni  olie  qui  non  ci  iiiteressano.  JB)  di 
qiiesta  disposizioue  che  si  oocupa  la  massima  parte  del  testo  e  solo 
incideutalmente  nel  §  5  ^  detto  che  nel  laogo  delFerede  mancaiite 
non  possano  entrare  gli  eredi  di  lui  salvi  i  casi  nei  qnali  h  ecoe* 
zionaimente  ammessa  una  trasmissione  straordinarla,  la  qual  oosa  h 
rlpetnta  poi  nel  §  13  dove  h  notato  che  da  tutto  il  sin  qui  detto,  e 
in  particolare  anche  dal  prinoipio  che  una  erediti\  auoora  acquistata 
non  possa  essere  trasmessa  agli  eredi  deU'erede,  cousegue  che  se 
Terede  istituito  non  adisce,  I'eredita  deve  essere  offerta  prima  all'e- 
ventuale  soBtituto  e,  se  questo  pure  non  possa  o  uon  voglia  divenire 
erode,  agli  eredi  legittimi  e  solo  per  ultimo  al  fisco.  £i  dunque  cer- 
tamente  molto  arrischiato  il  fondare  sa  oib  la  couolusioiie  che  non 
soltanto  la  caducity  avesse  luogo  anche  uel  oaso  di  mancanzii  di 
un  heres  ex  asse,  ma  anche  che  gli  eredi  intestati  dovessero  adeui- 
piere  le  disposizioni  testameutarie  alia  pari  dei  coeredi  e  del  sosti- 
tuiti.  Noi  dobbiamo  dunque  ammettere  che  seooudo  il  diritto  antioo 
e  secondo  il  diritlo  nnovo  avesse  luogo,  in  tal  caso,  la  sempHoe  sue- 
cessione  iu'estata  e  che  alineno  la  costituzione  di  Giustiniano  cb 
caduds  tollendis  non  abbia  nulla  mutato  in  proposito. 

Una  quest  ioue  di  versa  ^  se  questo  stato  del  diritto  si  mantenne 
anche  dopo  le  Novelle.  Questo  h  negato  con  maggiore  apparenza  di 
verita  dallo  Zepebnick  **)  e  da  altri  **).  La  Nov.  1  dispone  che  se 
I'erede  istituito  non  adempie  i  legati  entro  un  anno  dalla  denuncia 
giudiziale  egli  deve  qn^ndo  sia  un    le>^ittimario  essere   limitato  alia 


44)  ZKPEitNiCK,  Diss.  I,  cit.  i  XLII  eegg.,  diss.  II,  de  eod.  org,,  J  l-VII. 

45)  ViNNius,  in  comment,  ad  ^  4.   Inst,^  quib,   mod,    UsU   infirm,  —  Struvb, 
Synt.   iur,   civil,,    Exerc.    XXXII,    Th.    47,    e    fra    i    moderDi    Lobur   nel- 
VArchiv  fiir  die    dvilistische    Praxis    (Archivio    della    pratica   civil 6*,  ▼ol.  V 
Diss.  XV,  n.  Ill,  pag.  391  seg. 
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sola  legittima,  negli  altri  oasi  perde  tutta  Peredit^  e  ci6  ohe  gli  h 
stato  tolto  va  a  favore  degli  altri  coirobbligo  per5  per  questi  di 
prestare  oauzione  per  Padempimento  degli  oneri  testamentari.  La 
sacoessione  viene  oflferta  ai  ohiamati  iii  luogo  del  prime  istituito  nel 
segueiite  ordine:  a)  al  sostitato,  b)  ai  coeredi,  o)  ai  fedecommissari 
nniversali  eon  preferenza  per  colore  che  devono  rieevere  la  massima 
parte  dell^eredit^,  d)  ai  legatari  particolari^  in  oaso  di  coUisione  fra 
i  quali  decide  Pentit^  del  legato,  e)  agli  schiavi  che  abblaiio  otte- 
onto  la  libertsi  nel  testamento,  f)  agli  eredi  iatestati  ooii  esclasioue 
del  dieeredati,  i  qaali  nou  poa^ao  esservi  chiamati  sotto  nessuna 
condizione  *^)j  g)  agli  altri  terzi,  pei  quali  h  sempre  sottintesa  la 
limitazioiie,  qualora  il  tesitatore  non  I'abbia  espressameiite  esclusa  ^^), 
h)  al  Aseo  ^*>  Queste  disposizioni  si  intendouo  spesso  in  sense  cosl 
generale  da  abbracciare  non  solo  il  case  ohe  Perede  rifiuti  di 
adempiere  i  legati  dope  di  avere  adito  Peredit^,  ma  anobe  qaello 
che  il  testamento  sia  destituito  per  la  rinnncia  delPerede  ^^).  Fra  i 
moderni  questa  opinione  h  stata  difesa  principalmente  dallo  Ze- 
PBBNIOK  e  dal  LOBHB,  da  ciascuno  perb  per  motivi  di^ersi,  di  ma* 
niera  cbe  h  neoessario  che  noi  ci  occupiamo  separatameute  di  cia- 
scnno  II  prime  ammette  che  la  legge  nou  faccia  puuto  menzlone  del 
ie$tamentum  destituium  ^^),  ma  fonda  la  sua  opinione  sulla  diohiara- 
zioue  delPimperatore,  avere  la  leggo  priuoipalmente  per  iocopo  Padem- 
pimento  della  Yolouti  del  testatore  '^).  Ora  se  questo  scope  si  vuole 


^)  Essi  Doo  debbono  Mser  ammesBi  neppare  se  lo  roleesero  dieci  mlla  volte, 
dice  Pimperatore  al  cap.  I,  $  4  in  priDoipio. 

^7)  Sam.  STRTKy  Tr,  de  8uoo,  a6  intestato.  Diss.  I,  cap.  I,  i  XLVll,  verb. 
Imo  8%  tetialar,   etc 

«)  Nov.  I  cap.  ]. 

^)  Secondo  la  testimoniaDza  di  S.  St&tkio,  loc.  oit.,  $  L1I,  qaesia  era  ai 
auoi  tempi  Popinione  oomane.  La  Gloesa  di  Accuusio  alia  Nov.  1  e  alPauth. 
hoc  amplius  Ck>d.  de  fid.  6,  '12  non  conoace  per6  altra  opiuione  che  qaella 
qui  difesai  peroocb^  essa  parla  aoltanto  delPerede,  al  quale  sono  tolti  per 
pena  i  diritti  g\k  da  Ini  acqaiatati.  L^opinione  opposta  ^  nata  dunque  sol* 
tanto  assai  piil  tardi.  Confr.  per6  Franckb,  Beitraege  (Contribati,  cit.),  pa- 
gina  150-158|  dopo  lo  ricerehe  del  quale  questa  opinione  non  ha  piii  molti 
aegnaoi. 

M)  Zbpbrnick,  diss.  I  de  lesU  dest.,  $  XLIII. 

&i)  Nov.  1  pr.  M  cap.  I,  i  4. 

GLftCK,  (hmm.  FandetU  —  lib.  XZYICL  —  Vol.  III.  45. 
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ragginngere  completamente,  la  legge  deve  abbraociare  tanto  il  caso  del 
tesiamento  dcstituito  quanto  ilcasooUe  Teredita  sia  giii  stata  acqai- 
stata,  ma  Terede  si  rifiati  di  adempiere  i  legati.  E  qnesto  scopo  h 
secoudo  lai  espresso  anohe  letteralmente  peroh^  la  legge  dice: 

c  Namqae  etiam  ad  tantas  respeximas  sucoessiones,  ut  non  rema- 
neat  sine  aditioae  ipsius  morientis  heredikas  » ^'j. 

Ck>erenteinente  a  ci6,  anche  in  altri  tesU  si  parla  di  ereditJk  non 

adita,  come  indicano  le  segaenti   espressioni:    €  Si  heredes 

non  adeaiit  liereditatem  »  ^);  c  si  yero  nuUus  hornm,  quoram  te- 
stameutam  mentionem  feoit^  volait  adire  »  ^^) ;  c  damas  omnibus  ta- 
libas  licentiam  et  aditionis,  et  pro  herede  gestionis  >  ^^)  ed  altre  ^). 
B  I'espressioiie  post  eunij  qui  iam  exehuua  est  a  lege  nostra  vocstvr 
etc.  ^^j,  si  riterisce  all'erede  ohe  non  ha  rispettato  la  volonC^  del  te- 
statore  e  non  lia  volnto  divenire  erode.  016  h  coufermato,  seoondo  lo 
Zbpbsnioe,  anclie  dalla  disposizioae  oontenuta  nel  seooudo  capitolo 
delia  Novella  secondo  la  quale  il  testatore  pub  validameate  vietare 
la  detrazione  della  quarta  faloidia^  dalla  quale  disposizioae  appare 
quanta  iuiportanza  Pimperatore  attribuisse  al  fatto  che  le  disposi- 
zioni  di  ultima  volenti  fossero  eseguite  nel  modo  come  erano  state 
ordinate^*),  senza  che  per  questo  perb  si  debba  ritenere  col  YiN- 
Nio  ^*)  e  con  altri  che  dopo  la  Novella  non  si  possa  piti  parlare  di 
tesiamentum  destitutum  o  per  lo  meno  solo  in  casi  rarissimi ;  ora 
come  prima  si  ha  il  tesiamentum  destitutum  per  gli  stessi  motlvi  ohe 
ueirantico  diritto,  ma  gli  elietti  della  destituzione  sono  stati  da 
GiusTiNiANO  modiftcati  almeno  pel  caso  che  I'erede  rionnei  all'ere- 
dit^  ^). 


62)  Nov.  1 ,  cap.  I,  4  3  in  f . 
53)  Nov.  1  cap.  1  M- 
M)  IMd. 

55)  Cap.  1  M- 

56)  €  .  •  .  ita  de  cetero  .  .  .  adire,  et  quae  reliota  sunt  implere  •  .  • ;  ut 
detar  lioeutia  aditioniss;  cap.  I,  M. 

57)  Cap.  1  ♦  1- 

58)  Diss.  I,  *  XLIX  e  Diss.  II,  $  VII. 

5»)  Ad  M  !•  q^b'  mod,  test,  infirm.,  2. 17. 
00)  Zefekxiick,  Diss.  II,  ^  l-YII. 
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Tattavia^  anche  oonoedendo  ohe  per  lo  soopo  della   leg^e   nppaia 
pienamente   giastifioata  Tapplicazione   dello   disposizioni  di  essa    al 
caso  di  rinanoia  all'eredit^  sorge  sempre  la    qnestionc  se  sia   per- 
messo  di  aggiungere  ci5   alia  disposizione  legislativa   per   semplioe 
argomentazione  dalla  ratio  legis.  Possiamo  not  oredere  che  11  legis- 
latore  abbia  volato  introdurre  taoitamente  una  ri forma  oosi  iiupor- 
tante  e  che  abbia  appunto  trascurato  di  menzionare  il  oaso,  che  per 
essere  fino  allora  stato  regolato  in    modo  cosl  diverse  avrebbe  egli 
dovuto  menzionare  se  voleva  iiioluderlo  nella  sua  legge  !  Gib  non  h  pos- 
sibile.  II  coso  ohe  I'erede  istituito  non  voglia  saperne  affatto  deli'eredit^ 
^  molto  ]uti  eomane  di  quello  che  Perede  si  riflati  di   adempiere   gli 
oneri  testamentari  dopo  Pacquisto  delPeredit^.  Se  pertanto  I'impera- 
tore  avease  volato  far  derivare   in    ambedue  i  oasi  gli   stessi  effetti 
dannosi  per  I'erede   avrobbe  prima    dovuto   determinare  gli   efifetti 
delta  rinuncia,  poi  dichiarare  che  lo  stesso  valeva  anche  per  il  caso 
di  rifinto  di  adempiere  gli  oneri  testamentari.   Invece    la  legge  dis- 
pone  pel  caso  piii  raro,  e  da  ci6  si  yuole   argomentare    per  parita 
di  ragione  a  rignardo  del  caso  piii  freqaente  o  pih  importante.  Ora 
le  argomentazioni  dalla  ratio  legii   debbono  oedere  alia   interpreta* 
zione  oonforme  alia  volenti  del  legislatore  e  se  su  questa  si  potesse 
avere  ancora  un  dubbio  in  ogni  caso  sarebbe  decisiva  a  favore  della 
interpretazione  restrittiva  la  circostauza  che  la  legge  appartiene  alia 
olasse  delle  semplicemente  correttive  ^*).    Ma  h  leoito   anche  doman- 
dare  se  in  fatto  11  motive  addotto  si  possa  riguardare  come  una  ratio 
legis  sufficiente  per   far  ammettere   un'applicazione  piti   ampia.  Ye- 
ramente  esso   h   un  motivo  di  natura  troppo  generale  ^^j,  perocch^ 
quante  cose  non  si  potrebbero  argomentare    dallo  scopo   del   ikcile 
adempimento  dell'ultima   volenti,    alle    quali  il   legislatore    non  ha 
certamente  peusato !  Per  quello  poi  che  riguarda  le  espressioni  sopra 
citate,  nelle  quali  sarebbe   oontenuta   la  dichiarazione  letterale  che 
la  Novella  abbia  coiisiderato    anche  il  oaso   dell'eredit^   non  adlta, 


^^  Confr.  Thibaut,  Logisohe  Interpr,  (Teoria  delPinterpretazione  logics  del 
diritto  romano),  f  20. 

82)  Confr.  il  mio  Lehrbueh  des  PandektenreehU  (Trattato  del  diritto  delle 
Pandette),  toL  I,  i  61  nota  4. 
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esse  parlaiio  nel  inodo  pih  ohiuro  delle  persone  che  sotteutrano  nel 
posto  dell'eiede,  ma  uon  mai  di  qnest'nltimo.  L'eredilA  h  oflforta  a 
quelle  persone  quando  Terede  prlmo  uon  abbia  dentro  Panno  dal 
monito  giadiziale  adempiuto  i  legati ;  ae  i  primi  chiamati  non 
aocettino  si  passa  ai  segaeiiti  e  coal  via  di  seguito.  A  cidsi  riferisce 
anche  la  diohiarazione  deir  imperatore  che  ha  disposto  che  Pe- 
reditu  sia  offerta  a  parecchi  sttccesaivamente  afBnoh^  se  I^qdo  non 
voglia  aocettare  si  possa  sperare  che  accetter^  an  altro  ^).  Non  si 
comprende  poi  per  qual  motlTO  la  diohiarazione  ohe  dopo  I'erede 
princlpale  escluso  dalla  legge  h  chiamato  an  altro  ^)  ai  debba  ne* 
oessariamente  riferire  alia  esolasione  dal  diritto  di  aocettare  Peredit^ 
mentre  auche  quelle  al  quale  h  tolta  dalla  legge  ana  eredit^  gi^ 
acquistata  si  pub  dire  escluso  dalPeredit^.  Non  mauoano  aozi  argo- 
menti  i  quali  provino  direttamente  olie  Pintenzione  del  legislatore 
era  diretta  soltaato  airesclusione  dell'erede  dalPeredit^  gi^  acquistata. 
Infatti  qui  si  parla,  di  passaggio,  delPerede  il  quale  trascuri  Pobbli- 
gazione  (5he  gl'incombe  di  adempiere  gli  oiieri  testameutari ;  oranon 
si  pub  parlare  delPobbligazione  delPerede  e  di  trascuranza  di  essa 
se  nou  si  suppone  che  Peredits^  sia  stata  da  Ini  acquistata.  L'impe- 
ratore  aiizi  nel  prinoipio  del  testo  indica  appunto  come  occasione 
della  sua  leg^e  il  fatto  che  vi  siano  persone  cosl  malvage  da  pen- 
sare  di  acquistare  Perediti^  lasciando  inadempinta  la  volenti  del  te- 
statore  ^^)  e  nel  capitolo  finale  dice  che  egli  ha  avuto  oura  peroib 
che  il  pagamento  del  legati  non  possa  essere  indugiato  troppo  a 
lungo  stabilendo  che  debba  avvenire  dentro  un  anno  dalPadizione 
della  credits,  cominciando  perb  a  compntare  11  tempo,  come  ftai 
gi^  notato,  dal  momeiito  del  monito  giudiziale  ^).  II  legislatore 
adunque  non  aveva  affatto  per  scopo  colla  sua  disposizioue  di  fare 
una  indiretta  coazione  alPadizione  delPeredit^  solo  voleva  ohe  i 
legatari  otteuessero  quanto  loro  spettava   il   pih  presto    possibile   e 


«8)  Cap.  1  i  3. 

^)  Cap.  1  $  1- 

«5)  Praef.  ^  1. 

^)  Serx>Ddo  la  traduzione  sostanzialmente  eeatta  della  Valgata :  c  neceesl* 
tatem  imponentes,  omDino  iDtra  annum  post  aditionem  et  legata  solvii  et 
quae  a  teBtatore  sunt  relicta  compleri  >. 
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peroib  toglieva  oome  pena  il  diritto  di  eredit^  agli  eredl  senza  co- 
scienza  o  troppo  negligenti.  Questa  disposizioae  evidente  oonoorda 
col  diritto  precedente,  seoondo  il  quale  colni  che  non  adempieva  gli 
oneri  imposti  dal  testamento  perdeva  Gome  indegno  a  favore  del 
flsoo  ci6  che  gli  era  stato  lasoiato  *^).  GiasTiNiANO  aveva  gi^  giu- 
stificato  questo  diritto  per  an  oaso  particolare  ^*) ;  nella  Novella  lo 
modiflca  completatnente  determinaodo  an  tempo  entro  il  quale  I'a- 
dempimeuto  deve  ayyenire  e  disponendo  che  la  perdita  delPeredit^ 
non  avvenga  piti  a  titolo  d'indegnit^  e  ohiamando  per  consegnenza 
pareoohi  altri  prima  del  fisoo.  Questo  diritto  adunque  h  Btrettamente 
oollegato  col  precedente  e  non  oooorre  percib  ammettere  uu  muta* 
mento  oosl  violento  e  quasi  an  sovvertimento  completo  di  quelle 
eorne  si  h  costretti  ad  ammettere  quando  si  ritenga  che  GiusTi- 
NiANO  avesse  davanti  agli  occhi  il  case  del  testamento  destituito. 

II  L0EHB9  pur  non  disoonoscendo  la  connessione  di  questa  dispo- 
sizione  ool  diritto  deiPiudegnita  ^^),  crede  per5  che  una  disposizione 
della  Novella  non  ancora  qui  enunciata,  che  h  contenuta  sulla  fine 
del  secondo  oapitolo,  si  possa  spiegare  soltanto  supponendo  che  la 
Novella  stessa  si  riferisca  anohe  ad  un  testamento  destituito.  L'im- 
l)eratore  dispone  che  il  testatore  possa  vietare  la  detrazione  della 
quarta  Faloidia  e  segue  che  I'erede  pu6  soegliere  fra  obbedire  al 
testatore  e  lasoiare  I'eredit^  alle  persone  sopra  nominate.  Questa  al- 
temativa  ^  cosi  espressa  nella  Vulgata  la  quale,  del  resto,  ooncorda 
ool  teste  greco: 


^)  Paolo,  8,  B.,  HI,  5,  13,  L.  alt.  in  f.  Cod.  de  fideio.,  6,  42.  La  con- 
nessione della  Novella  ool  diritto  dell'lDdegnit^  ^  stata  riconosciuta  sin  da 
iRNBRiOy  il  quale  ha  tratto  dalla  Nov.  1  I'aatentica  /«oc  amplius  inserita  a 
qaesto  panto.  Vedasi  per6  sopratutto  la  esatta  trattazione  del  Cuiacio  nella 
expogiUo  naveUarum  ad  h.  t. 

^)  Secondo  la  L.  33  pr.  Cod.  i  discendenti  istitaiti  eredi,  se  non  vogliano 
floddisfare  in  natura  i  lore  fratelli  istituiti  Delia  sola  legittima,  debbono 
pagar  lore  11  terse  di  piil  di  quaDto  sia  stato  loro  lasoiato.  Cuiacio,  Notaead 
FaM  Sent  Bee,  III,  13.  —  Schultinq,  Jurisprudentia  veius  anleimtin,,  pa- 
gina  352|  nota  28.  Confr.  Markzoll  nella  Zeitsohrift  fiir  Civilreehtund  Process 
(Rivista  di  diritto  e  prooedara  civile)  di  Lindb,  Marbzoll,  e  Wenino-Ingbn- 
HBiu,  vol.  Ill;  Diss.  XX. 

^9)  Yedi  il  suo  scritto  neWArchiu,  ete  ( Arohivio  della  pratioa  civile),  vol.  V^ 
pag.  391. 
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€  Ant  si  parere  nolaerit,  earn  qaidem  reoedere  ab  huiasmodi  in- 
stitutione,  locum  vero  fieri  (siout  dadum  praedixitnas)  substitutis ; 
et  coheredlbuB,  et  fideicommissariis,  et  legatariis,  et  iis,  qui  ab  in- 
testato  sunt,  et  aliis^  seoundum  prius  a  nobis  inventam  in  talibus 
viam  >. 

Queste  parole  non  dioono  altro  clie  quello  che  era  gi^  stato  ordinato 
nel  prime  capitolo  seuza  riguardo  alia  Falcidia,  vale  a  dire,  olie  se 
I'erede  non  vuole  adempiere  Fultima  volenti  del  testatore  deve  ri- 
nunciare  al  sno  diritto  lasciando  il  posto  alle  persone  nominate. 
GiULTANO  perb  nella  sua  epitome  latina  delle  Novelle  cosi  riferisoe 
questo  concetto,  sin  autem  repudiaverit  hereditatem,  loctia  fiat  suhstitU' 
tis  ^^).  II  LOEHB  parte  dal  concetto  che  Giuliano  sia  testimone 
ineccezionabile  sul  modo  come  s'intendeva  la  Novella  ai  tempi  di 
GinsTiNiANO  e  ne  argomenta  che  non  si  possa  ammettere  che  le 
parole  in  discorso  fossero  un'applioazione  della  disposizione  di  Giu- 
STiNiANO  a  questo  case  speoiale.  Per  qual  ragione  in  fatto  dovrebbe 
il  legatario  essere  stato  maggiormente  favorite  nel  oaso  che  il  testa* 
tore  avesse  proibito  di  detrarre  la  quarta  Falcidia  che  in  quello  che 
il  testatore  avesse  lasciato  applicare  la  regola  legislativa  f  £!  molto 
pit!  probabile  adunque,  egli  dice,  che  qui  si  abbia  I'applicazione  ad 
un  caso  particolare  di  una  regola  generale,  la  regola  seoondo  la 
quale  nel  caso  di  rinuncia  per  parte  delPerede  istitnito  tutto  do- 
vesse  regolarsi  come  gi^  nel  caso  dei  etiduoa  colle  sole  modiftoazioni 
apportate  dal  prime  capitolo  della  Novella  fondate  gik  o  su  un'an- 
tecedente  costituzione  di  Giustiniano  andata  perduta  o  piOi  proba- 
bilmente  su  un  principio  riconosciuto  dalla  consuetudine.  L'una  o 
I'altra  di  queste  due  cougetture  deve  anche  secondo  il  Lobhb  am- 
mettersi  necessariamente  per  la  ragione  che  non  si  ha  traccia  nep- 
pur  lontana  che  con  questa  disposizione  si  avesse  in  animo  di  fare 
ud'  innovazione  vera  e  propria.  Alia  costituzione  speciale  sembre- 
rebbero  alludere  le  parole  stout  dudum  praedixirnus^  ma  la  consuetu- 
dine sembrerebbe  piultosto  da  ammettere  perch^  questa  disposizione 
non  si  spie^^a  con  alcuna  delle  costituzioni  di  Giustiniano  a  noi 
note.  Questo  principio  si  pubesprimere  nel  seguente  modo:  in  qua> 


70)  BpUame  Novellarum  OonstUutionumf  Nov.  1,  n.  2. 
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luDqae  caso  I'erede  testamentario  rifiuti  di  accettare  FerediU  defe- 
ritagli  si  avvera  quanto  h  stabilito  nel  primo  capitolo  della  legge, 
oio^  la  suocessione  h  ofiferta  alle  persone  uominate  nella  legge  nel- 
TordiDe  ia  cui  esse  sono  nominate.  Questa  h  soltanto  una  estensione 
assai  naturale  e  ana  semplificjzioue  di  an  prinoipio  gi^  iutrodotto 
dal  Senatusconsalto  Pegasiano,  seoondo  11  quale  Terede  al  quale  h 
imposto  an  fideioommissum  hereditatis  pub  essere  oostxetto  eontro 
sua  volenti^  ad  aocettare  Peredit^  ed  a  restitairla  ''^).  Questo  diritto 
h  stato  esteso  agli  altri  onorati,  immediatamente  per  via  di  questa 
legge,  in  modo  che  non  abbia  pih  luogo  una  ooazioue  alPaooettazione, 
ma  le  persone  chiamate  dopo  I'erede  princlpale  siano  antorizzate 
ipso  ture  alPacquisto  dell'eredit^,  maticando  oosi  anche  quel  pioooll 
vantaggi  che  restavano  alPerede  necesstario  oostretlo  alPadizione  se- 
condo  il  Senatusconsnlto  Pegasiano.  Questa  h  I'argomentazione  del 
LOBHB  ''*),  Ma  per  quel  che  riguarda  in  primo  luogo  I'analogia  fra 
11  diritto  del  Senatasconsulto  Pegasiano  e  quello  di  cui  oi  occapiamo 
sembra  che  essa  sia  stata  esagerata.  II  fedecommessario  universale 
ha  diritto  ad  avere  in  tutto  o  per  una  qaota  IVredit^  per  volenti 
del  testatore ;  ^  dunque  naturale  che  la  legge  venga  in  aiuto  di 
questa  volenti.  Quando  inveoe  la  legge  pone  al  posto  delPerede  te- 
stamentario i  legatari  singolari  o  gli  eredi  intestati  non  si  pub  dire 
che  la  volonta  del  testatore  fosse  diretta  a  cib  e  che  la  legge  non 
abbia  fatto  che  supplire  una  forma  ])er  la  realizzazioiie  o  completa- 
mento  di  questa  volonta.  ]!^on  si  pub  dunque  oonsiderare  Pinnova- 
zione  di  Giustiniano  come  un' estensione  naturale  del  Senatuscon- 
snlto Pegasiano,  la  s'intenda  essa  alia  lettera  o  si  riferisca  invece 
al  testamento  destituto.  Anzi  se  si  ritenesse  per  vera  quest'ultima 
alternativa  non  sarebbe  neppnr  dimostrabile  on  panto  di  oontatto 
neirantico  diritto,  come  riconosce  anche  il  Lobhb  colPafifermare  Pe- 
sistenza  di  una  legge  a  noi  sconosciuta  o  di  una  norma  di  diritto 
consuetudinario.  Ma  la  prova  di  questa  sua   afifermazione   sta  tutta 


71)  Gaio,  II,  258  e  M  I.  ^«  fid.  her.,  2,  23. 

72)  LoBHRy  loc.  cit.y  pag.  396.  Contro  il  Loehr  6  diretta  principalmente 
la  trattazione  del  Franckb  nei  Beitrige,  etc,  (Contributi  nlla  spiegazione  di 
varii  argomenti  di  diritto),  Diss.  VI,  \  7,  pag.  148  seg. 
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nell'osservazione  ohe  aon  vi  h  aloun  motivo  per  dovere  iiel  caao  ohe 
il  testatore  abbia  proibitx)  la  detrazioae  della  quarta  Faioidia  attri- 
baire  ai  legatari  an  diritto  migliore  ohe  negli  altri  oasi.  Noi  possiamo 
anche  oonoedere  qaesto  ''^).  Ma  doy'5  la  prova  che  la  disposizione 
oontenata  salla  fiue  del  seoondo  capitolo  si  riferisoa  alia  rinancia 
dell'eredit^  non  anoora  aoquistata  t  II  nesso  del  testo  prova  piattosto 
il  oontrario.  Nel  secoudo  oapitolo  si  parla  della  detrazioue  della 
qaarta  Falcidia :  Pimperatore  ha  auche  qui  per  giiida  il  conoetto 
ohe  I'erede  debba  seguire  la  volenti  del  testatore.  La  leggeconoede 
beusi  all'erede  la  faeolt^  di  detrarre  la  Faloidia,  ma  fa  dipendere 
questo  diritto  dalla  oonfezione  di  un  inventario  ohe  avveaga  in  oerto 
modo  e  dentro  un  tempo  determinato;  ehi  trasoara  di  far  oi5  sa- 
bisce  la  pena  della  perdita  del  diritto '''  ^).  Qui  h  duDqae  come  nel 
oaso  trattato  nel  prime  capitolo :  qaando  cio^  i  legati  non  siauo  pa- 
gati  dentro  il  termiue  di  uu  anno  il  danno  minacciato  dalla  legge 
non  6  che  una  pena  della  mala  volout^  o  della  trasouratezza  dei- 
Terede  che  non  adempie  gli  obblighi  Jmpostigli.  Perci5  il  legislatore 
si  riferisce  anche  in  modo  molto  precise  alia  sua  precedente  legge 
sul  beneficio  d'inventario  ''^X  la  L.  ult.  God.  de  iure  deUberaiidi,  6, 30, 
nella  quale  ^  ordinate  che  Terede  acquisti  Teredit^  senza  subime 
danno  quando  egli  faccia  I'inventario  presoritto.  La  oonfezione  di  an 
inventario  h  dunque  collegata  colPacqnisto  delPeredit^;  salvo  ohe 
I'erede  non  si  faccia  lasciare  uu  termine  per  deliberare,  e  cib  h  pre- 
supposto  chiaramente  anche  nel  nostro  testo  ^^).  LMmperatore  peroib 
stabilisce  subito  dopo  senza  interruzione  che  se  il  testatore  abbia 
dichiarato  che  la  quarta  Falcidia   non  debba  esser  detratta,    anche 


^^)  Qnesta  disposizione  h  considerata  dal  Balduino,  Comm.  ad  iVov.  /  In 
lurisprudeniia  Eomana  et  AUioa,  pag.  1206,  come  an  diritto  singolare  pel 
case  che  il  testatore  abbia  vietato  la  detrazione  della  qanrta.  Confr.  per6 
anche  pag.  121  ibidem,  dove  ]a  disposizione  di  qaesto  capitolo  h  spiegata 
esattameute  dal  panto  di  vista  delTindegnit^. 

73  ^)  CosI  dispone  espressamente  iM  2  del  1."  capitolo  della  nostra  Novella. 

74)  Cap.  2  M  in  pr. 

75)  Ibidem,  i  ((  Fiat  igitur  inventariara  ab  herede  metaente,  ne  forte  non 
habeat  post  debita  et  logata  Falcidia  m,  secandam  modam  et  tempora  per 
qaao  dudum  sanciviinus,  qaando  homines  excepimus  ex  damno  rerum  soa- 
ram,  in  adtUonibus  8^a^aen(e8onera  usque  ad  sabstantiaereliotaeqnantitatem  ». 
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in  questo  panto  si  deve  segaire  la  saa  volont^  e  se  Perede  non  vo- 
glia  assoggettarsi  a  questa  egli  possa  rifiataro  I'eredit^  aiioorch^  ac- 
oettata  e  lasciarla  alle  persone  nominate  nel  primo  capitolo.  Qui  h 
Qsata  una  espressione  ohe  potrebbe  riferirsi  alia  rinuncia  di  una 
eredit^  non  anoora  aoquistata,  ma  olid  invece  indica  propriameiite  ]a 
rinanoia  ad  an  diritto  gi&  aoqaistato,  at.iOLX*a^^fxca  tv;c  Toe^currTc  fuo-Tao'cuc  ''^). 
Non  lesta  adanqae  olie  I'autorit^  delPepitomatore  Giuliano  per  la 
qaale  dovrebbe  essere  ammesso  ohe  la  diohiarazione  finale  del  se- 
oondo  capitolo  si  riferisca  alia  rinancia  delPeredit^  non  ancora  ao- 
qoistata  e  coal  debba  intendersi  per  oonsegnenza  a&che  la  disposi- 
sione  del  primo  capitolo.  Tale  conolusione  appare  gl^  di  per  s& 
assai  dabbia  peroh^  fondata  sal  concetto  che  I'altima  disposizione 
non  sia  saffldentemente  motivata.  Tuttavia  da  an  lato  Paatoritft  di 
GiULiANO  non  h  cosi  deoisiva,  perch^  non  mancano  esempi  che  egli 
abbia  riferito  in  modo  inesatto  il  sense  delle  Novelle  epitomate; 
d'altro  lato  anohe  I'espressione  repitAiaiio  pa5  essere  intesa  beuissimo 
della  rinancia  ad  an  diritto  gi4  acqaistato,  massime  considerando  il 
oontenato  complessivo  del  capitolo.  In  esse  non  si  considera  neppur 
da  lontano  il  caso  di  ana  eredib^  insolveute.  Nel  §  1  6  detto  che 
qaando  I'erede  teme  che  non  gli  rester^  la  Falcidia  dopo  il  paga- 
mento  del  debiti  e  del  legati  egli  debba  garautirsi  il  sao  diritto  di 
detrazione  coUa  compilazione  di  an  inventario.  Se  il  testatore  abbia 
vietato  qaesta  detrazione  I'erede  deve  rispettare  questo  divieto,  ma 
6  sempre  lecito  di  rinnnciare  al  diritto  giii  acqaistato  quando  egli 
non  YOglia  sottoporsi  all'  adempimeuto  degli  oneri  testamentari. 
Poich^  evidentemente  in  qaesto  caso  si  sappone  che  I'erediti  sia  sol- 
yente  bisogna  considerare  che  Finadempimento  delPaltima  volenti 
sia  ana  rinancia  al  diritto. 

L'opinione  che  per  la  destitnzione  del  testamento  si  faocia  Inogo 
senz'altro  alia  sacoessione  intestata  %  dunque  quella  per  la  qaale 
stanno  gli  argomenti  prevalenti  '^^  ^)  e  si  pa5  considerare  ormai  come 


W)  Vedi  CuiACio,  JBhjHwttto  JV<w.  alia  parola  av*x«pfff<M  —  Fbanckb,  loc.  cit. 
pag.  149  seg. 

76  *)  L'opinione  eeatta  h  difesa  oltre  che  dal  Cuiacio  a  dal  Franckk  (vedi 
nota  72)  ooq  molta  diffosione  dal  Lautbrbach  nella  2>W8.  cit,  ^  27  seg.  e 
dallo  Stbtkio,  Traetalua  de  suoo.  ah  int..  Diss.  1,  cap.  1,  ^  XXX-LVI. 

Gl&ck,  Oomm.  PandttU.  —  Lib.  XXVIII.  ->  Vol.  III.  46. 
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UQ^opinione  comane.  I  moderni  Trattati  e  Gommentari  non  ne  rife- 
risoono  quasi  altra  e  se  talvolta  fanno  cenoo  delta  oontroversia  I'o- 
pinioiie  da  noi  connitata  h  respiuta '"). 

Bisogna  ora  oUe  noi  riassamiamo  il  risultato  delta  trattazione  sin 
qui  fatta  sill  testamentum  destitutum  coQsiderandolo  con  partlcolare 
rigdardo  ai  punti  Don  anoora  trattati. 

0*11  testamento  si  dioe  destitiiito  quando  I'erede  capaoe  al  moniento 
della  sua  confezione  non  vuole  o  uou  pa5  per  qnalsiasi  motivo  ac- 
qoistare  Peredit^.  Se  per  tale  i  potest  non  sia  stata  ordinata  atonna 
sostituzione ''")  lia  Inogo  la  saccessione  intestata.  Una  eredit^  giik 
acquistata  non  pub  per5  piti  essero  ripudiata  salvo  clie  Terede  sia 
un  heres  8uu8  clie  usa  del  heneficium  abstinendi''^)]  I'eiede  estraneo 
o  voloutario  puo  soltauto  e^sere  restituito  contro  I'adizione  delt'ere- 


77)  L'opiniooe  oppoeta  h  riprovata  da  HorACKBBy  Prindpia  iuris  cMUb  RO' 
mani'Oermanici,  II,  $  1353  nota  c.  —•  Guknthbr,  Prineipia  iuris  romatn  privati 
novissimi,  II,  ^  789  nota  b.  —  Thibaut,  Lehrbueh  de$  FandekUnrechls  (Trat- 
tato  del  diritto  delle  Paadette),  II,  ^  983,  nota  k,  8/edisione.  —  Sohwbppb, 
Das  roem,  Privatreehl  (II  diritto  privato  romano  nella  sua  applicazione  odiema), 
vol.  y,  ^  872  Dota  3  (4.^  ediz.  carata  dal  Mbibb).  —  WBHiNG-lNGBMUBHf, 
Lehrbueh  dts  gem,  Civilreehts  (Trattato  di  diritto  civile  oomnne),  vol.  Ill, 
lib.  IV,  ^110  nota  c,  ^  175.  —  Muhlbmbruoh,  Dootrina  Pandeelarum,  III, 
$  784  nota  2.  —  Sbupvrut,  Lehrbueh,  etc.  (Trattato  pratico  del  diritto  delle 
Pandette),  III,  ^  551,  nota  3.  —  Haihbbrgbb,  lus  romanum  privatum.  III, 
$  336  nota  a  (vedi  ancbe  I'edizione  tedesca).  —  Warnkobnig,  Gbinm.  turn 
Romani  privaU,  III,  ^  1084  nota  5.  II  Hartitxsch,  Iku  Erbreohtj  etc  (La 
ereditii  secondo  il  diritto  romano  e  il  diritto  moderno),  $  422,  non  fa 
neppnr  cenno  di  qnesta  opinione;  il  Hobpfnbr,  net  buo  OommsfUar  (Com* 
mentario  delle  Istitazioni),  ^  522  n.  2  si  esprime  in  modo  incerto  a  propo- 
sito  di  essa;  il  solo  che  Paccetti  h  il  Magkbldbt,  Lehrbueh  (Trattato  del 
diritto  romano  attaale),  $  675  nota  c  '). 

78)  Delia  qnestione  veramente  saperflna  ae  nn  testamento  possa  dirsi  de- 
stUuliifn  quando  viene  alPeredit^  il  sostitnto  si  occnpa  lo  Zbpbrnigk,  Diss, 
II,  ^  IX.  Ck>nfr.  infra  il  teste  alia  nota  97. 

79)  $  2  in  f.  I.  (20  her.  qual  et  diff.,  2,  19. 


/)  L*opinione  qui  confutata  dal  nostro  A.  e  stata  sostenuta  nuovamente  dal  Hbimbach 
G.  E.  in  UD  articolo  inserito  nella  Zeitschrift  fUr  Civilreeht  tmd  Process  (Rivista  di 
diritto  e  procedura  civile  del  Lindb),  vol.  XHI,  pag.  369,  ma  combattuta  efflcacemente 
ancora  dal  Vanoerow,  Pandette^  §  459. 
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(|it^  per  motivi  determinatl  "^).  L^orediti^  gik  acoettata  pub  ancUe  es- 
sere  tolta  all'erede  per  indegnit^k  ^^)  o  per  la  disposizione  della 
'Sov.  1  quaiido  dopo  an  anno  dall'aooettazionc  e  daHa  rinimcia  gin- 
diziale  non  abbia  adempiato  gli  oncri  testamentari.  Gli  eredi  ne- 
oesaari  oouservano  per5  in  tal  caso  la  loro  legittima^*)  e  i  minori  sono 
esolasi  oompletamente  da  qiiesta  disposizione  ^^}.  Inoltre  si  rlchiedc : 
a)  oUe  gli  oueri  siano  validamente  imposti  ^%  quindi  die  vi  sia  una 
obbligazione  di  adempierli.  di  raaniera  cUe  le  oondizioni  oontrarie 
alia  legge  o  al  buon  costume  debbano  anche  sotto  questo  riguardo 
oousiderarsi  come  non  scritte  ^^) ;  b)  cho  la  disposizione  non  sia  tale 
che  possa  adompiersi  anche  senza  il  fatto  dcll'eredo  ^)y  come  1  legati 
di  liberty  ^^);  o)  che  il  testatoro  non  abbia  stabilito  una  di  versa 
sanzione  penale  pel  oaso  di  iuadempimento.  La  legge  infotti  limita 
il  diritto  delPercde,  ma  non  la  liberta  di  disporre  del  testatore;  la 
pona  ordinata  da  questo  deve  dunque  sottentrare  a  quella  stabilita 
nella  legge  ^).  Ma  che  oosa  sarii  da  dire  qualora  il  testatore  abbia 
disposto  che  in  case  di  iuadempimento  I'erede  perda  il   diritto   alia 


^)  Salle  oaase  di  restitazione  confr.  la  mia  Doctrina  Pandectariim,  HI, 
%  765. 

81)  L'eeposizione  dei  slDgoli  casi  di  indegniU  e  la  ricorca  sal  signiftcato 
pratico  di  easi  deve  qui  esser  lasciata  in  sospeso.  Vedi  infra  libro  XXXV, 
tit.  9  de  kia  quae  tU  indignis  auferuntur, 

82)  Nov.  1  cap.  1  M*  Qaesta  liraitazione  h  enanciata  qai  due  volte;  la 
seconda  volta  per6  la  Valgata  tradace  molto  inesattamente  le  parole  che  la 
indioano  et  legitima  per  hane  legem  parte  exeiusas.  L^originale  ha  itipUUi9^:vra 
che  deve  tradarai  con  eonclusiMf  cio^  limitato  rigaardo  alia  legittima.  Vedi 
CoMTius  edizione  delle  Novelle  ad  v.  exclusus.  —  Balduino  ad  eandem  locum, 
lurisprudenlia  Bomana  et  AUiea,  J,  pag,  1203.  —  Cdiacio  ad  eundem  Joe,  — 
—  Zbpbrkick,  Dies.  I,  peg.  89.  Del  resto  si  pa6  ammettere  senza  esitanza 
che  anche  alia  moglie  siietti  per  la  sua  porzione  statataria  lo  atesso  diritto, 
non  potendo  qaella  esserle  tolta  arbitrariamente.  Vedi  Strtkio,  Dies,  cit., 
«  XXXVII. 

83)  Nov.  1,  c.  4,  ^  1. 
8*)  Cap.  1  pr. 

85)  Strykio,  loc.  cit.,  $  XXXII,  XXXIV. 

88)  Ibid, :  c  .  .  .  vel  si  non    fiat   ab  eo,   qui  honoratas  est,  tamen   ratum 
esse  expresse  lam  demonstrat  9. 
87)  Strtk,  loc.  cit,  $  XXXIII. 

Arg.  L.  27  D.  de  eond.  et  demoneir.,  (35, 1).  Strtkio,  loc  cit.,  f  XXXVIIT. 
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eredit^  ?  Se  egli  abbia  stabilito  olii  debba  entrare  nel  posto  dell'e- 
rede  la  sua  volont^  sar^  eseguita,  ma  se  egli  abbia  detto  soltanto  in 
geiiere  ohe  I'erede  deve  perdere  11  sao  dirltto  si  ammette  di  solito 
ohe  si  apra  la  suocessione  intestata  **).  La  nota  regola  d'interpreta- 
zione  per  le  disposizioni  private  secondo  la  quale  in  dabbio  non  si 
deve  ritenere  ohe  11  disponente  si  sia  allontaDato  dalla  disposidone 
della  legge  ^^)  porterebbe  per5  ad  altra  conclasione.  II  testatore  non 
ha  disposto  a  favore  di  aloano,  soltanto  ha  esolaso  Perede;  oraquesto 
SGopo  81  raggiuDge  agaalmeute  bene  tanto  se  si  segue  Tordine  di 
sucoessione  determinato  dalla  legge  quanto  se  si  applioa  la  saooes- 
sione  intestata. 

Oonsiderando  aueora  la  differenza  fra  gll  effetti  della  lepudiazione 
vera  e  propria  e  quelli  deU'esolnsione  dall'eredit^  seoondo  la  Nov.  1, 
in  primo  luogo  appare  ohe  le  obbligazioni  ereditarie  non  possono 
passare  affatto  in  oolui  ohe  non  h  propriamente  erede.  D^altra  parte 
coloro  ohe  hanno  aoquistato  nn  diritto  contro  Perede  per  I'acoetta- 
zione  da  questo  fatta  non  debbono  perderlo  per  effetto  della  mala 
volont^  o  della  negligeiiza  di  esso.  Ne  oonsegue  ohe  Teredo  prinoi- 
pale  resta  obbligato  verso  i  oreditori  ereditarii  ed  i  legatarii  quando 
nessana  delle  persone  alio  quali  la  Novella  offre  il  diritto  di  sucoes- 
sione voglia  aocettarlo.  La  legge  non  oontiene  in  proposito  alouna 
disposizione  espressa^  ma  essa  non  fa  ohe  limitare  il  diritto  delPe- 
rede  principale^  essa  minaccia  a  questo  una  pena  pel  oaso  ohe  non 
adempia  la  volenti  del  testatore  entro  un  tempo  determinato ;  i  le- 
gatarii quando  h  il  loro  turno  possono  sottentrare  nel  posto  delPe- 
rede  principale  prestando  cauzione,  ma  non  si  parla  di  obbligo  a 
cib  e  tanto  meno  h  detto  ohe  essi  perdano  per  il  rifluto  il  diritto 
gi^  da  loro  aoquistato  coutro  Ferede.  L'opinione  da  noi  difesa  si 
presenta  adunque  senza  dubbio  oome  la  piti  oonseguente  *^). 

Altre  differeuze  appaiono  pure  faoilmente  da  una  argomentazione 
oonseguente  dai  noti  principii  del  diritto  ereditario.  1.®  I  legatarii 
non  hanno  nel  caso  di  rinuucia  per  parte  dell'erede  principale  aloun 


Stbtk,  loc.  oit.,  $  XXXIX. 
90}  L.  16  D.  de  cond.  et  dem.,  35,  1. 
91)  StrtkiOi  loc.  cit,  4  1. 
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diritto  sal  patrimonio  ereditario,  salvi  i  oaai  nei  quali  il  fedeoom* 
messario  universale  pub  oostringere  Perede  fiduciario  ad  adire  e  re- 
stituire  I'ereditJk  o  quelli  nei  qnali  ci6  si  eonsidera  avvenuto  ^'). 
2.®  La  rinuncia  aU'erediti  non  anoora  acquistata  fa  nasoere  imme- 
diatamente  il  diritto  d^Ii  eredi  intestati;  in  tal  caso  pertanto  non 
si  pub  parlare  di  una  prelazione  del  legatarii  e  neppure  si  pub  sta- 
bilire  il  deoorso  di  un  qualche  termine  prima  ohe  abbia  luogo  il  di- 
ritto degli  eredi  intestati;  questo  nasoe  sabito  appena  sia  avvenuta 
la  rinuncia  '')•  3.®  Oonsegue  da  cib  ohe  neppure  i  diseredati  pos* 
8ono  essere  esclusi  dagli  altri  eredi  intestati  perchb  una  volta  aperta 
la  Buocessione  intestata  la  diseredazione  non  pub  piti  avere  aloun 
e£fotto  **).  4.^  Oli  eredi  intestati,  suceedendo  come  tali,  non  possono 
esaer  costretti  al  pagamento  dei  legati  salvo  che  al  testamento  sia 
aggiunta  la  clausola  codicillare^  essendo  in  tal  caso  ammesso  per  la 
comune  ed  esatta  opinione  che  il  testamento  destituito  si  muti  in  un 
codicillo  intestato  e  gli  eredi  intestati  si  hanno  percib  obbligati  al- 
radempimento  di  tutte  le  disposizioni  che  possono  validamente  ooor- 
dinarsi  in  un  codicillo  ^^),  5.^  Se  gli  eredi  intestati  non  vogliono  la 
eredit^  essa  va  al  fisoo,  n^  pub  nei  caso  di  rinuncia  ad  un'ereditJk 
ancora  acquistata  parlarsi  di  preferenza  di  alcuu  terzo  al  fisco  ^). 

In  qnesta  materia  vi  sono  anoora  alcune  controversie  delle  quali 
perb  baster^  toccare  brevemente  essendo  esse  di  assai  scarso  interesse. 
Si  domanda  se  il  testamento  debba  ritenersi  destituito  quando  nei 
luogo  dell'erode  entri  il  sostituto,  o  quando  Teredit^  non  acquistata 


92)  li.  9  D.de  teit  tut  L.  73  pr.  in  f.  D.  ad  Leg.  Falcid,  35, 2.  —  Strtkio, 
loc  dty  \  LIV,  nam.  2« 

*9)  Lautbrbaou,  Diss*  cit  $  3d,  —  Franckb,  op.  cit,  pag.  152. 

M)  L.  nit.  D.  de  lib.  et  posium.  28,  2.  L.  1  ^  alt.  D.  H  tab.  test  nullae 
exitab.  38,  6.  —  Vedi  pag.  265  nota  1 1  e  pag.  543  nota  41  del  vol.  precedente. 
Frances,  NbiherbenreeM  (Diritto  degli  eredi  neoessari^,  pag.  141^  386  seg. 

05)  Sbbobk,  Vis  ei  facUUas  clauaidae  codiciUaris  testamento  destUulo,  Lip- 
siae  1767.  —  Hobpfnrr,  Oomm.,  ^  522  DOta  2.  Quest'opiaione  non  manca  di 
awersarii  (vedi  per  esempio  Hbknb,  Diss,  de  vi  et  polestate  elausidae  eodieil- 
laris  testameniis,  quae  ex  post  infirmantur,  adiectae,  Erfordiae  1773).  Ma  poich^ 
non  si  tratta  qui  di  mantenere  ia  vigore  colla  claasola  codicillare  nd  ietita- 
lioni  dirette  n^  diseredazioni,  TopinioDe  comane  si  giastifica  facilmente.  Di 
oi6  perb  parleremo  soltanto  in  appresso  al  $  1518* 

M)  Strtkio,  loc.  cit,  i  LIV,  n.  6. 
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si  trasmetta  in  via  straordinaria  all'erede  degli  eredi,  o  quando  I'e- 
rede  perda  Tereditd*  come  indegao. 

Alia  prima  qnestione  si  deve  indabbiamente  rispondere  in  sefiso 
negatiTO,  peroh^  oome  si  potrebbe  ohiamare  destitaito  un  testameif  (o 
quando  esiste  un  erede  seoondo  la  volenti  in  esso  dichiarata  del  ff- 
statore  t  *^).  Alia  seoonda  questione  si  rispoude  affermatiyamente  daUo 
Zbpbbniok  per  la  ragione  ohe  Terede  nominato  h  seoondo  lai  yf- 
nuto  a  mancare  e  al  posto  di  esso  ^  sottentrata  una  persona  oho  il 
testatore  non  ayeva  ayuto  di  mira ;  ora  questi  sono  i  oaraMeri  4fl 
tesUMnentum  deatitutum  *^).  lo  per5  non  esito  a  rispondere  in  semo 
negatiyo  auohe  a  questa  questione.  La  legge  concede  airerede  i^l- 
I'erede  di  poter  adire  I'erediU  a  qnesto  lasoiata.  II  diritto  dell'er^de 
nominato  non  si  oonsidera  adanque  estinto  in  tal  caso,  perocch^  |1- 
trimenti  esso  non  potrebbe  essere  trasmesso  ai  snoi  eredi  e  ni|)la 
mnta  il  fatto  che  oi5  sia  stabilito  per  un  benefioio  di  legge,  d  si 
potrebbe  anohe  dire  per  una  finzione,  contro  la  regola  generale.  {^^e- 
rede  nominato  appare  sempre  oome  I'ayente  diritto  e  la  saooess|pne 
intestata  h  esdusa  sul  fondamento  della  disposizione  del  testatorf  ^), 
di  maniera  che  manca  anche  I'effetto  che  seoondo  I'opinione  piii 
esatta  deye  considerarsi  come  I'effetto  normale  della  destituzioQi  del 
testamento.  Del  resto  questa  questione  non  ha  alcun  interessf  pra- 
tico  perch^  nessuno  pone  in  dabbio  che  I'erede  dell'erede  4®^^^ 
quando  adisce  Peredit^  adempiere  gli  oneri  testamentari  come  Te- 
redo stesso,  se  egli  poi  rinuncia  all'eredit^  sottentrano  glj  effetti 
consueti  della  destitnzione  del  testamento. 

PitL  dubbia  sembia  la  risposta  alia  terza  questione^  quan4i>  I'erede 
perda  il  diritto  per  iudegnit^.  Si  suol  distinguere  se  questo  ayyenga 
dopo  I'adizione  o  prima.  Nel  primo  caso  si  ammette  chi  il  testa- 
mento non  sia  destituito^  uh  si  pub  seguire  opinione  diy^rsa  perch^ 
rinde;»no  stesso  appare  in  certo  riguardo  come  un  y^pp  erede,  re- 
stando  anoora  a  suo  danno  gli  effetti  della  coufasiojie  gi&  ayye- 
nuta  ^^).  Nel  seoondo  caso  inyece  si  pub  dire  che  yi  |ia  destitnzione 


»7)  Vedi  la  nota  78. 

98)  Zbpbrnick,  Diss.  II  de  teat.  desUtuto,  ^  VIII. 
^)  Vedi  la  mia  Doctrina  J^andectarum,  III,  ^  702. 

100)  h.  29  i  I  D.  de  iure  ft9ci  (49,  14).  L.  S,  L.  17  i»  f.  L.  18  t  1  in  f.  D. 
de  hiSj  quae  ui  indignie  au/er.  (34,  9). 


bs  INIUSTO,  BUPTO  IBBITO  PAOTO  TESTAMBNTO.  367 

dl  testamento  peroh^  I'indegno  cessa  di  essere  erede  e  nel  sao  poato 
eotiano  altrt  ohe  il  testatore  uou  ha  nominati.  Tuttavia  h  oontrario 
alia  siourezsa  tfei  ooncetti  giaridioi  il  olassificare  i  diritti  seoondo  la 
oonoordanza  del  loro  effetti,  oho  h  spesso  oosa  del  tatto  oaenale  ^). 
II  twtamentum  dMituium  suppone  ohe  Terede  non  voglia  accettare 
I'eredit^  oppare  ctkt  egli  sia  divenato  fisioatnente  o  giarldicameQte 
inoapaoe,  ohe  gli  iii%tiohi  oio^  la  testamenfeihzioiie  pasaiva.  LUnde- 
gnit^  Don  costitaisce  \lQa  tale  mancanza  ed  h  inveoe  an  motivo  di 
eaolasioae  seiiiplicemen^  relative  ohe  opera  soltanto  in  partioolaii 
rigoardi.  Si  aggiunga  aMhe  ohe  ben  di  rado  per  effetto  dell'lnde- 
gnitA  si  fa  laogo  alia  suocMsione  intestata  e  ohe  in  ogni  oaao  oolui 
ohe  entra  oel  posto  deiriadmiio  deve  anche  per  regola  adempiere  1 
legati  ordinati  per  testamento  ^). 

Si  h  Bostenuto  da  aloani  ohe  IHoondo  il  diritto  oanonioo  il  testa- 
mento non  possa  essere  piii  destitliito  per  riounoia  aU'eredit^,  per 
la  ragione  ohe  I'erede  il  qnale  dentro  nn  anno  noii  adisoa  Fere- 
dit^  e  uon  adempia  gli  oneri  pub  easervi  oostretto,  ma  qaesta  h 
opinione  ohe  iioa  si  oompreude  oome  pdisa  esser  nata  ^).  Essa  h  stata 
oooasionata  dal  oap.  3,  X.  de  teatamentis^  ^3,  26  il  quale  oonsidera  il 
segaente  oaso:  ana  oerta  Teodosia  era  stata  nominata  erede  in  an 
testamento  ooll'onere  di  fondare  un  ohiostro.  II  vesoovo,  dioe  il  no* 
stro  testo,  deve  ramuientare  airerede  ohe  essa  deve  adempiere  To- 
nere  entro  Fanno  e  se  esaa  oib  non  faooia  deve  egli  stesso  oararne 
Tadempimento : 

c  Qaam  ob  rem  to  hortamur,  at  eam  oommoneas,  qnatenas  intra 
annum  monasteiinm,  quod  iussum  est,  debeat  ordinare,  et  ouncta 
seonndum  voluntatem  defunoti  sine  altercatione  ooostruere.  Quod  si 
intra  praedictum  tempus  ...  implere  neglexerit,  tnno   per  te   aedift- 


^)  Qnest'osaervaslone  pa6  servire  ad  evitare  anohe  nn'altra  qneatione,  ohe 
lo  Zbpbbniok  tratta  nel  t  10  della  sua  saoonda  diiwertasioDe :  c  nam  testa- 
ment am  fiat  destitatnm,  ai  heredia  inatitutio  pro  non  acripta  babita  eatf  »• 

2)  h.  96  i  I  D.  de  leg.  I,  L.  60  M  D.  de  eand.  et  dem.  (35,  1).  L.  3  $  5 
D.  ad  8ei,  Trtb.  (36,  1).  —  Zbpbrnick,  Diss.  11,  i  XIL 

>)  Yedi  ThomasIus  (reap.  Reimbks),  Diss,  de  differeniiis  iuris  eivilis  et  ea- 
fiofitd  in  doelrina  de  testamentisj  cap.  1  i  14.  —  Zbpbrniok,  Diss.  II,  $  XII, 
il  qaale  confata  pienamenta  queat'opinione. 
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oetur,  et  omnia  per  te  looo  ipsi  (venerabill)  sine  deminntlone  qaa- 
libet  assigneiitur.  Sic  enim  seoaudam  pii^simas  leges  dilatas  defonc- 
torum  pias  voluntates  episoopali  deoeas  est  studio  adimpleri  >• 

Qui  non  si  acoenna  neppur  lontaoamente  ad  una  coazione  alPao- 
cettazioue  dell'eredit^:  al  contrario  ^  supposto  evidentemente  ohe  la 
eredit^  fosse  gi^  acoettata  perch^  altrimenti  non  avrebbe  potnto 
parlarsi  di  invito  aU'adempimento  deironere.  Ma,  anche  astraendo  da 
oib,  il  resoritto  papale  coutiene  soltanto  un^applioazione  di  oib  che 
da  lungo  tempo  era  stato  ordinato  neile  Oostituzioni  degli  Impera- 
tori  orietiani,  come  cio^  le  disposizioni  testamentarie  a  favore  di 
scopi  pii  dovessero  essere  eseguite  dai  vesoovi  quando  gli  eredi  si 
rifintassero  o  indugiassero  troppo  ad  adempierle  *).  II  papa  faanohe 
espresso  richiamo  a  queste  piissinMe  leges  ed  egli  certamente  aveva 
presente  la  disposizione  di  Giustiniano  nella  Noy.  1;  oib  risulta  dal 
fatto  ohe  egli  impone  Tbbbligo  al  vescovo  di  oominoiare  Pediftcazione 
del  chiostro  appunto  un  anno  dopo  il  monito  all'erede. 


^)  Confr.  L.  'Z8,  L.  4t),  L.  48  Cod.  de  epUoopis  ei  dericis,  1,  3.  Not.  181  cl. 


TITOLO  IV. 

'De  his,  quae  in  testamento  delentur, 
inducuntur,  vel  inscribuntur 


S  1434. 

DellA  dUttruziane  fisioa  del  Uttamento 
e  degli  effetti  ordinarii  di  hsa. 

II  testomento  h  anuallato  per  volont^  del  testatore,  ta  primo  laogo 
qnando  egli  lo  revoclii  nel  modo  prescritto  dalla  legge,  in  secondo 
laogo  mediante  la  ooiifeziene  di  an  nuovo  testamento  o  oolla  distru* 
zione  flsioa  di  esso  o  del  hno  contenato.  La  prima  h  la  revoca  ver- 
bale,  la  secoada  la  revoca  reale  ^).  Delia  prima  abbiamo  gi^  trat- 
tato  ampiamente  ^),iion  mtao  ohe  della  revoca  reale  mediante  la 
confezione  di  un  naovo  testamento  ^).  Oggetto  di  questo  titolo  h  la 
revoca  reale  mediante  la  distrazione  del  testamento  o  del  sao  con- 
tenuto. 

Si  annalla  il  testamento  a)  mediante  la  distrnzione  materiale  di 
esso.  A  questa  equivale  anohe  il  voloutario  strappare  o  fare  a  pezzi 
dei  fogli  o  anehe  il  tagliare  i  nastri  o  oordoni   ooi    qaali    il    testa- 


5)  Vedl  il  f  1429  sopra  a  pag.  161.  La  distrazione  fisica  del  testamento, 
o  la  revoca  reale  potrebbero  anclie  indicarsi  oolla  parola  rumpere^  come  fa  il 
BaissoNiOy  De  verb,  sign.,  v.  rumpere,  $  4;  ma  non  vi  ha  di  ci6  aloaoa  con- 
ferma  nelle  fonti.  Vedi  sopra  pag.  167  nota  46. 

0)  Vedi  il  titolo  precedente  f  1429  pag.  161  seg. 

7)  Vedi  t  1430,  $  1431  pag.  218  seg. . 

GLtCK,  Oomm.  JPand^tts,  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  lU.  47. 
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meuto  aia  ehiaso  ^)  ^)  o  distruggere  i  sigilli  *).  b)  Mediante  la  oaiioel- 
lazione  del  hvlo  oontenato,  alia  quale  appuato  si  riferisoono  piti  di- 
rettaineiitd  le  parole  della  nibrioa  del  titolo  ^%  Soltaiito  le 'prime 
due  b!  riferiscouo  ad  una  cancellaziooe  o  distruzione  dello  scritto. 
Nelle  tavole  oerate  la  scrittara  al  rasohiava  oolla  panta  dello 
stilo,  cio  Che  si  (;liiamava  delere^  o  si  cancellava  ooll'estremitik  larga 
o;>posla  del  medesimo,  cib  ohe  si  dioeva  induoere  ^^j.  Qaest'oltiina 
oosa  acoadeva  di  solito  nella  oorrezione  delle  scritture  peroU^  solla 
oera  cosl  canoellata  si  poteva   naovamente    sorivere  ^^j  ed  h   molto 


8)  Dope  il  S.  C.  NeronianOy  II  oonteDuto  del  quale  d  ^  riferito  da  Paolo, 
Sent  Rec,  V,  25  {ad  legem  Oorneliam  iestameniariam),  $  6,  i  testamend  do- 
vevano  easer  legati  e  saggellati  in  ana  maniera  speoiale.  In  segnito  venne 
anche  I'aso  di  chiadere  il  testameDto  in  ana  busta  di  tela  e  di  saggellare 
qaesta.  L«  22  ^  alt.  D.  qui  teat,  foe.  po8$,,  28,  1.  Vedi  an  tatto  ci6  il  vol.  I, 
di  qaesto  libro  pag.  390  ^  1415  h,  Ai  teetamenti  legati  seoondo  le  disposisioni 
del  S.  C.  Neronianoy  oio^  oon  triplice  naatro,  si  riforiaoono  le  parole  di  Ul- 
piANO:  ae  il  nastro  sia  a/7  vol  to  tre  o  qaattro  volte  (come  aoleva  avrenire 
per  occesso)  11  testamento  ai  ha  per  suggellato  {tdbuUie  aigncUae),  ancor  che 
auo  dei  nastri  ai  trovi  diatratto.  L.  1  in  f.  Dig.  debon,  pQS8,see.  tab,,  37,  11. 
Vedi  aa  questo  testo  vol.  I  di  qaeato  libro  pag.  390  nota  60. 

0)  L.  1  $  10  D.  de  bon.  pots.  see.  tab.  (37,  11).  L.  1  $  8  D.  n  tab.  te$t.  ntUlat 
extab.  (38,  6). 

^0)  Le  parole  della  rabrica  del  titolo  ai  trovano  anche  in  Svbtonio,  Vttd 
Neronis,  con  qaeato  piccolo  matamento  dell'altima  <  malta  et  deleta  et 
indacta  et  Buperscripia  inerant »  cap.  52  in  fine. 

1-1)  HubbUo,  Praelectionea  iuris  ramanif  III  ad  h.  t.  $  I. 

12)  Vedi  Adam^  Handbuch  der  roem.  AUerthumer  (Manaale  di  antichitii  ro- 
mane  pubblicato  da  I.  L.  Mbibk),  2.'  ediz.,  vol.  II,  pag.  363.  Da  ci6  POra- 
ziano  saepe  stylum  vertas,  Satyrae  I,  10,  v.  72. 


m)  Su  quftsto  particolare  caso  di  distruiione  sono  da  vedersi :  Krubobr,  KriHseke 
Vertuche  im  Gehiete  de9  R.  R.  (Saggi  critici  nel  campo  del  diritto  romano),  Ber- 
lino  1870  pag.  1  seg.  —  Lbist,  ContinuazioDe  del  preseote  CommentariOf  libri  37  e  38 
vol.  IV,  pag.  200  sag.  nelPedizione  tedesca.  —  Schirmbr,  Vo9n  Widerruf  de9  Tetta- 
mentes  duroh  ZerHoerung  des  Verschlusses  (Delia  revoca  del  testamento  mediante 
distrusione  della  legatura)  nella  Zeitsehrift der  Savigny  Stiftun^  fUr  ReohUgeschiehU 
(Rivista  di  storia  del  diritto  della  londaiione  Savigny),  vol.  VII,  parte  romaoistica, 
fasc  I,  pag.  1  seg.  —  Kruboer,  ibidem  fasc.  II,  pag.  91  seg.,  Ueber  den  Widerruf 
eines  Testanienu  duroh  Zertohneiden  dee  linum  (Sulla  revoca  di  un  testamento 
mediante  il  taglio  del  linum)  e  di  nuovo  Schirmbr  nella  stessa  Rivista,  vol.  VIK, 
pag.  99  in  replica  al  Kruegbr  e  inftne  alcune  osservasioni  di  questo  scrittore  su  que- 
st'uliima  replica,  ibidem ^  VIII,  10:*. 
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probabile  ohe  oon  qnesta  fosde  almeno  In  orig^ne  collegata  anche  la 
parola  insoribere  o  aupersoribere,  ohe  pure  si  trova  nel  teste  per  in* 
dicare  la  oorrezione  o  il  matamento  ohe  hi  scriveva  sal  medesiino 
laogo  dove  si  era  fatta  la  oanoellatura.  Cos!  ^  spiegata  la  parola 
aaohe  nel  Fobobllini,  dove  appnnto  la  nostra  rabrica  h  citata 
come  I'anioa  antorit^:  inaeribere  e$t  etiam  veteri  soripturas  aliam  ita 
inducer eut^  priore  obsciiratOj  receniior  tantum  appareat  ^').  E  agi^innge 
poi :  differt  autem  a  auperseribere  id  enim  tst^  intaota  remanente  priore 
soHpturay  aUud  iuperius  aoribere\  ma  questa  spiegazioue  b  troppo  ri- 
stretta  perch^  anche  intendendo  la  parola  nel  signiflcato  ora  oon- 
sueto,  oon  essa  s'intende  sempre  qaalunque  sorittara  fatta  sul  gift 
scritto,  sia  esso  caiioellato  o  no.  Del  resto  ohe  superscribere  possa 
avere  anohe  il  signlfioato  di  inscribere  h  provato  dal  segnente  teste 
di  Gellio  ^*): 

c  Gum  ita  in  Oatilina  ^^)  scriptam  esset:  Saepe  maiores  vestrum 
miseriti  plebis  Roman  ae,  vestrnm  obleverant  '*),  et  vestrum  super- 
scripserunt  >. 

Se  per  tal  mode  si  spiega  oome  quelle  tre  parole  foasero  adope- 
rate  promisouamente  nelle  font!  dalle  quail  i  compilatori  le  attin- 
sero,  non  deve  perb  negarsi  ohe  esse  fossero  gia  dai  giureoonsulti 
olassioi  riferite  al  mode  piti  tardi  venuto  in  uso  ed  anche  oggi  se- 
guito  di  sorivere  e  di  oanoellare  o  migliorare  o  dichiarare  il  gi^ 
scritto,  in  mode  che  in  particolareatiper^orifreraindichi  sorivere  sopra 
la  linea  o  un'annotazione  o  spiegazioue  aggiunta  al  gi&  soritto  ^^), 
mentre  simili  spiegazioni  quando  erano  aggiunte  in  margine  o  alia 
fine  si  indioavano  oolla  parola  adscribere  *').  La  oanoellazione  dello 
Bcritto  h  indicata  anohe  oon  altre  parole  quali:   eancellare  ^^j,  perdu- 


13)  FoBOBLLiNi,  ToHus  UUimtaHs  lemeon  v.  inseribo,  in  t 

14)  Nodes  AUieae,  lib.  XX,  cap.  6  verso  la  fine. 

1^)  Qui  si  allude  al  testo  del  OaHlina  di  Sallubtio,  cap.  34,  o  seooqdo 
altre  edizioni  33. 

i<^)  Qaeat'espreasione  Indies  la  radiazione  del  pasao  cancellato  oolla  stessa 
materia  della  quale  coDStavaDO  le  lettere  cancellate.  La  lezione  abdeveruni 
acoolta  da  alcuni  editori  non  ^  contraria  al  aenao  qui  ammeseo. 

17)  CosI  nella  L.  1  M  in  f.  D.  h.  t.  e  nella  L.  8  Dig.  teat,  quern,  aper.  29,  3. 

18)  L.  1  M  D.  h.  t 
i»)  L.  2  D.  h.  t. 
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oere  ^)j  nella  frase  H  noviaiime  ut  $oUi  iMammtum  fuerit  adurip- 
turn  ;  liiura9^  induciionMy  MupeHnd/ueUonei  if8$  feri  *^)  qaest'oltanui  pa- 
rol a  si  riferisoe  ad  una  oaaoellazione  ripetato  onia  ad  ana  eaneella- 
sdone  della  superacriptio  ^). 

Se  11  testameato  h  stoto  distratto  yolontariamente  dal  testatope  q 
per  Buo  ordine,  esteriormento  o  nel  sue  oentennto,  easo  oade ;  nA 
oaso  dt  ana  oanoellazione  solo  parziale  del  eoateiittfeo  si  aonnlla  la 
parte  canoellata  ^).  Nel  prime  oaao  seoondo  le  regole  ordinarie  si 
dovrebbe  far  luogo  alia  Buocesaione  inteslata,  e  016  ^  riGOnosciato  in 
generale : 

L.  1  §  8  D.  M  tab.  test,  nullae  extab.  38,  6.  c  Si  heres  iastitiitas 
non  habeat  volantatem,  vel  quia  iadsae  sant  tabulae,  vel  quia  can* 
oellatae,  vel  quia  alia  ratiotie  volnntatem  testator  mutavit,  voluitqoe 
intestatuB  deoedere  **):  dicendum  est,  ab  intestato  rem  habituros 
eos,  qui  bonorum  possessionem  acoeperunt>  ^). 

La  oancellazione  del  eontenuto  essenziale,  oio^  nel  case  particolare 
delle  istituzioni  d'erede,  vale  per  regola  oome  annuUameuto  di  tutto 
il  eontenuto  peroh^  cum  principalis  causa  non  consistatj  plerumque  ne 
ea  quidem^  quae  sequuntur,  locum  habent  ^),  onde  anehe  pei  testament!  h 


ao)  L.  S  iS  jy.  debon.  poss.  see.  tab.,  37,  11.  Nella  L.  1  pr.  in  f.  h  detto: 
€  Sed  nolentibns  (Aloanduo,  yoleDtibus)  inducta  accipiendam  est,  et  d 
perdacta  sint  »•  Qni  inducta  BigniAca  il  Bemplicemente  radiate,  perduda  il 
cancellato  assolatamente.  II  senso  ^  obe  ci6  che  importa  ^  sempre  la  volonljl 
del  testatore,  bI  tratti  di  semplice  radiazione  o  di  caDcellaziooe  oompleta;  la 
prima  pa6  avyenire  per  mere  caso  pit  faoilmente  ohe  I'altima,  ma^posaibile 
che  anche  qnesta  avvenga  senza  volere.  Confr.  Hcjbbbo,  loo.  cit. 

21)  L.  1  $  1  Dig.  h.  t. 

22)  nirico  HuBBRO,  loc.  cit.  In  ispecie  per6  vedi  sa  totte  le  espresaioni 
qui  indicate,  G.  Maramo^  FaraUOa  Dig.  ad  h.  U,  pag.  498  edis.  Toloea  1687. 

23)  L.  2  D.  h.  t.  L.  30  C.  de  UstamentU  (6,  23.  L.  2  t  7.  L.  8  «  8  D«  de 
ton.  po88,  see.  tab,  37,  11. 

24)  Qoeste  parole  si  riferisoono  at  fatto  che  nella  induelio  nominum  moltQ 
speBso  0'^  anche  una  dichiarazione  d'indegnit&,  della  qnale  «i  parlerii  piil 
oltre. 

25)  Concorda  la  L.  alt  in  f.  Dig.  h.  t:  «8i,  at  intestatna  moreretar,  in« 
eidit  tabnlaS)  et  hoc  adprobaverint  hi  qni  ab  inteatato  venire  desiderant: 
scriptis  avocabitur  hereditas  »• 

26)  L.  118  D.  de  regul.  iur.,  50,17. 
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rioonofioiata  la  regola  ohe  ool  oadere  delPistituzione  d'erede  perdano 
la  loro  forza  anche  i  legati  ^).  Spesso  per5  la  canoeilazione  h  consi- 
derata  oome  ana  diohiarazione  di  indegnitd*  e  per  consegaenza  Pe- 
rario  od  il  fisoo  entrano  nel  luogo  degli  eredi  intestati  e  i  legati 
Bono  matitenuti  in  vigore  per  an  principio  di  equity  iiitrodotto  da 
Maboo  Aubblio. 

L.  3  D.  h,  t,  TMaboellus  Lib.  29  Digestorum).  c  Proxime  in  oo- 
gnitione  Principis,  cam  qaidam  heredum  nomina  indaxisset,  et  bona 
eins  at  caduca  a  fisoo  vindicarentar,  dia  do  legatis  dabitatam  est, 
et  maxime  de  his  legatis,  quae  adscripta  erant  hiS;  quoram  insti- 
tatio  faerat  indacta.  Pleriqae  etlam  legatarios  excladeadosexistima* 
bant;  qaod  sane  seqaendam  aiebam,  si  omnem  scriptaram  testa- 
ment! cancellasset.  Nonnullos  opinari,  id  iure  ipso  perimi,  quod  in- 
ductum  sit,  cetera  omnia  valitara.  Quid  ergof  non  ^)  et  ilind  in- 
terdam  credi  potest,  eum,  qui  heredum  nomina  induxerat,  satis  se 
oonseonturam  putasse,  ut  intestati  exitum  faoeretf  Sed  in  re  dubia 
benigniorem  interpretationem  sequi,  non  minus  iustius  est,  quam 
tatias  **).  Sententia  imperatoris  Antouini  Augusti,  Pudente  et  Pol- 
lione  oonsulibos  ^^):  Oum  Valerias  Nepos  mutata  voluutate  et  inci- 


27)  L.  8  t  16.  D.  de  inoff.  ieat^  5,  2.  L.  17  D.  de  inu  rupto,  irriio  faeto  teet, 
28,  3. 

28)  Moiti  editor!  leggono  num  et  iUad  e  questa  lezione  h  preferita  dal 
Brknkiiann  Balvo  ohe  bI  volesse  leggere  nonne,  ci6  che  si  spiegherebbe  fa< 
eilmente  ammettendo  una  gerainazioDe  (noNEQ..  Ci6  per6  non  ^  necessario, 
perch^  non  ha  molto  Bpesso  il  significato  di  notiiie,  Confr.  S.  R.  Jauch,  De 
negationibus  Fand.  Flor.,  pag.  55. 

29)  Qaeeto  principio  di  equitli  h  stato  dal  nostro  teste  riprodotto  pel  anche 
nolle  regole  gonorali.  LaL.  192$1D.  ^  reg,  turn  (<c  In  ro  dubia  benignio- 
rem intorprotatioDom  aequi:  non  minus  iustius  est,  qoam  tutias  »)  h  per 
oeempio  tratta  dallo  stesso  libro  XXIX  del  Digest!  di  Ulpio  Marcello. 
Vedi  GoTOPBBDO,  ad  h.  1.  negli  opnscoli  edit!  dal  Trotz,  Bluhme,  Diss,  de 
geminaUe  et  similfhue  quae  in  Digesiis  invenwntar  eapUihtts,  Jeoae  1820,  pag.  37. 

SO)  Questo  consolato  cade  nell'a.  166  o  167  dope  Cristo  e  toglie  ogni  dnbbio 
sal  panto  che  llmperatoro,  la  oui  sentonza  ^  riferita,  sia  M.  Auuelio  Amto- 
NINO.  Vedi  VVbstbnbero,  Divm  Marcus  sen  Dissertatio  ad  constilulionee  M, 
AurelU  Antomni  (dove  si  trova  una  iDterpretazione  completa  del  nostro  teste), 
4  XI,  Ttobmann,  Diss,  de  L.  Ulpii  Marcelli  iuris  consulli  vita  et  scripUs, 
Tr^eeti  ad  Rhenum  1762,  riprodotto  anche  nel  Thesaurus  doll'OBLBiCH, 
Tol.  I,  t  I  n.  1,  0.  II,  $  a 
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derit  teBtamentam  saum,  et  heredam  nomina  indnxerit^  hereditas 
eias  secundam  Divi  patris  vnei  oonstitatioDen  ad  eos,  qai  soripti  fae* 
rint,  pertinere  non  videtar  '^).  Et  adrocatis  fisci  dixit:  vos  habetis 
iadioes  vestros  ^*).  Yiviiis  Zeno  dixit:  rogo,  domine  imperator,  aa- 
dias  me  patienter:  de  legatis   qaid   stataest  '').    Antouinns   Gaesar 


31)  Qnesta  decisione  stabilisce  iDnanzi  tatto  soltanto  il  panto  fondamentaley 
I'esclasione  degli  eredi  iatitaiti.  L'Imperatore  invoca  per  c\b  la  costitazione 
del  sao  padre  adottiTO  AntODino  Pio  (Wbstbnbbro,  loo.  oit,  ^  13),  prima 
danqae  non  era  ancora  del  tatto  certo  che  nella  oanoellasione  del  nome  di 
an  onorato  stesse  ana  revoca  efflcace  del  diritto  a  lui  lasciato.  Vedi  anche 
la  trattazione,  che  segae  nel  testo,  sal  diritto  del  fleoo. 

32)  Non  si  pu6  negare  ohe  in  qaeste  parole  stia  an  invito  agli  avrocati 
del  flsoo  a  dimostrare  1  diritti  di  qaesto.  Secondo  llnterpretazione  della 
Glossa  I'Imperatore  rimanda  gli  avvocati  ai  magistrati  aventi  giariadiEioDe 
Balle  oose  del  fisco,  clod  ai  prciefecti  aerarii  (Glossa  Aooarsil^  vestros  ad  h.  I. 
Nello  steeso  senso  Wbstbnbbro,  Diss.  cit.  ^  XV),  n^  si  pa6  negare  la  gia- 
stesza  di  qaeeta  intorpretazione.  II  giarista  d&  come  ssnisntia  imperaUnis  sol- 
tanto la  dichiarazione  che  la  inductio  nominum  costitaisoe  I'esclaslone  degli 
eredi,  e  dalla  trattazione  segaento  si  vede  infatti  che  Vimperatore  cercava  di 
evitare  di  pronanoiarsi  direttamento  e  con  precisione  salle  alteriori  conse- 
gaenze.  Qaesto  medesimo  caso  considera  senza  dabbio  anche  Papiniano 
qaando  nel  XVI  libro  delle  Hne  Qaestioni  (L.  \2  D»  de  his  quae  tUind,  34,9) 
riferisce  ohe  llmperatore  Marco  Aurblio  era  d'opinione  che  la  induetio  no- 
minum  oostitaisse  dichiarazione  dMndegnit^  onde  rimandd  la  oaasa  ai  prtMs* 
feeii  aerari:  cCam  qaidam  scripsisset  heredes,  qaos  institaere,  non  potaerat, 
qaamyis  institatio  non  valeret,  neqae  saperias  testamentam  raptam  esset, 
heredibas  tamen  at  indignis,  qai  non  habaerant  sapremam  volantatom, 
abstalit  iam  pridem  senatus  heredltatem.  Qitod  D.  Marcos  in  ems  persofUL 
iudieavitf  cuius  nomen  peracto  iestamenio  testator  induxerat:  eausam  enim  ad 
Fraefectos  aerarii  misit,  Verum  ab  eo  legata  relicta  salva  nuxnserunt,  De  prae- 
ceptionibas  eidera  datis  volantatis  erit  qaaestio,  et  legatam  ei  non  denega- 
bitar,  nisi  hoc  evidentor  testatorem  volnisse  appareat  >. 

Le  parole  eausam  ad  praefeetos  aerarii  msit  non  significano  ohe  attrlbai 
I'eredit^  ai  prefetti  dell'erario,  bensl  che  gli  aTTocati  del  fisco  dovevano  far 
valere  le  pretese  del  fisco  davanti  a  qaei  magistrati.  Vedi  sa  ci6  e  salla 
connesaione  di  qaesto  testo  col  nostro,  Cuiacio,  In  Ubrum  XVI  QiiaeriJoitum 
Papiniani  ad  h,  I, 

33)  I  preaenti  chiedono  danqae  all'imporatore  ana  decisione  anche  sai  le- 
gati.  Ma  chi  era  qnesto  Vivio  Zenone  che  dirigeva  la  domanda  all'impera- 
toref  Di  solito  si  ritiene,  e  cos)  g\k  la  Glossa,  che  egli  fosse  un  legatario, 
onde  si  propone  anche  da  alcani  una  correzione,  per  la  qnale  invece  di 
leggere  in  segaito  Oornelius  Priscianus  advotuitus  Leonis  si  vorrebbe  leggere 
ad\)ocatus  Zenonis,  o  viceversa  invece  di  Vivius  Zeno  si  leggerebbe  qai  Vtrtii# 
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dixit:  yidetur  tibi  voluisse  testamentam  valere,  qui  nomina  heredum 
iuduxitt  ^)  Oornelius  Prisoianias  advooatas  Leoni8(v.  nota  33)  dixit: 
Domina  heredum  tautam  iaduxit.  Galparnias  Longiuus  advocatus 
fisci  dixit :  nou  potest  nllum  testamentam  valere,  quod  heredem  non 
iiabet.  Priscianus  dixit:  manamisit  quoadam,  et  legata  dedit^^).  An- 
toninus Gaesar  remotis  omnibus  oum  deliberasset,  et  admitti  rursus 
eodem  ^)  iussisset,  dixit:  causa  praesens  admittere  yidetur  huma- 
niorem  interpretationem,  ut  ea  duntaxat  existimemus  Nepotem  ir- 
rita  esse  voluisse,  quae  induxit  Nomen  senri^  quern  liberum  esse 
iusserat,  induxit  ")•  Antoninus  resoripsit:  liberum  eum  nihilominus 
fore;  quod  videlicet  favore  oonstituit  liber tatis  ». 

II  cootenuto  essenziale  di  questo  testo  h  il  seguente:  la  revoca  fatta 
tadtamente  median  te  la  induotio  nominum  deve  riferirsi  soltanto  alle  parti 
effettivamente  cancellate,  anche  nel  oaso  che  siaiio  canoellati  i  nomi  di 
tutti  gli  eredi  e  conseguentemente,  a  rigore,  il  contenuto  generale  del 


Leo,  ma  tale  oorrezlone  manca  di  appoggio  nei  manoscritti.  Vedi  GBOziOy 
Florum  sparsio  ad  ms  lusiinianaeum,  pag.  195  in  f.  La  Qlossa  ritiene  che 
Lbonb  foeee  un  Becondo  legatario.  Cos)  pure  il  WEgTBNBEKG,  Diss.  cit.  ^  XYl, 
XVIII.  Vedl  anche  la  nota  seguente. 

3^)  Queeta  domanda  fatta  dalPimperatore,  colla  quale  egli  espone  anche 
la  aaa  opiDione  che,  almeno  a  rigor  di  diritto,  il  teatamento  non  valga,  con- 
ferma  I'opinione  che  Yivio  Zenone  fosse  nno  del  legatarii;  pn6  forse  il  te- 
statore,  che  ha  oancellato  i  nomi  degli  eredi,  aver  volato  che  qualche  coaa 
restasse  ancora  in  vigore  nel  testamentof  Ecco  la  domanda  delllmperatore. 
Vedi  Westenbbro,  Diss,  cit.  $  XVIT. 

39)  L'avvocato  del  fisco  era  d^opinione  che  I'intero  teatamento  fosse  nuUo 
quando  I'erede  istitaito  era  escluso.  L'avvooato  del  legatario  obietta:  ma  vi 
sono  anche  delle  manomissioni  e  del  legati;  qui  dnnque,  dove  la  volontii  del 
teetatore  ^  iavorevole,  non  pu6  la  nullity  estendersi  okra  le  istitazioni  di 
erede. 

30)  Aloandko  e  altri  editori  leggono  eosdem,  cio^  egli  ordin6  alle  parti  di 
comparire  naovamente,  ma  anche  la  lezione  floreotina  dk  nn  senao  ottimo; 
I'imperatore  rimand6  le  parti  in  eum  loeum  unde  reinoti  erant, 

37)  Si  era  oaservato  che  era  atato  cancellato  anche  il  nome  di  un  servo 
manomeeao.  A.  Fabro,  Krrores  itragmatieorumf  Dec.  XXXIX,  err.  X,  num.  5 
crede  che  qui  si  tratta  di  nno  schiavo  istituito  cum  libertaie,  e  cii^  deaume 
daU'inaleme  del  discorao.  Ma  qaeato  prova  proprio  il  contrario  perch^  poco 
prima  le  manomissioni  aono  contrappoate  alle  istitnzioni  d'erede  proprio 
come  gli  altri  legati. 
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testamento  dovrebbe  oadere  ^).  Anzi  in  riguardo  ai  legati  di  libertli  tma 
semplice  revoca  taoita  non  deve  esser  tennta  in  considerazione,  oooorre 
ana  revooa  esplioita ;  qai  si  applioa  in  favarmn  Ubertatis  la  regola 
quoties  duhia  interpretatio  libert€ai8  ett,  MewaAwn  Uberiaiem  retfitnden' 
dum  erit  ^®). 

Ma  non  dovrd.  valere  lo  stesso  ancbe  quando  si  faooia  Inogo  alia 
snooesBione  intestatat  Alcani  lo  afifermano  ^)  e  argomentano  in  piimo 
laogo  dal  fatto  ohe  una  revoca  taoita  distrngge  la  prima  disposizione 
ipso  iure  soltanto  quando  sia  fatta  mediante  la  oonfezioue  di  un  nuovo 
testamento,  aitximenti  essa  opera  soltanto  oome  revoca  di  eib  ohe 
appare  oontrario  alia  volenti  del  testatore  ^').  Si  potrebbe  dire  adan- 
que  ohe  qui  non  si  applica  la  regola  del  diritto  civile  secondo  la 
quale  coll'istituzione  d'erede  cadono  tutte  le  altre  disposizioni,  e  ohe 
questa  h  semplicemente  un  case  di  annullamento  per  exeeptioHem  di 
ci5  che  il  testatore  non  ha  piti  voluto  che  valesse  *^  ^).  Un  altro 
argomento  si  trae  dal  fatto  che  11  nostro  testo  sembra  riconoscere  in 
modo  generale,  che  Tequit^  impouga  di  limitare  Piuvaliditl^  dcrivante 
dalla  inductio  nominum  a  quella  parte  della  disposizione  ohe  effetti- 
vameiite  lu  canoellata  *^);  infatti  anche  nel  testo  preoedente,  dove 
non  h  parola  del  diritto  dell'erario,  si  dice  che  in  dubbio  deve  am- 
mettersi  ohe  i  legati  si  mantengano  in  vigore  *^). 

II  primo   argomento    non    proverebbe    nulla   quaud^anohe  esso  si 
potesse   ritenere   esatto,   ci5   che  non  h  perb,  come  si  dimostrer^  in 


38)  GoTOPRKDO  ad  L.  192  Dig.  de  reg.  iurie.  Opasooli  edit!  del  Tkots, 
pag.  ]203. 

39)  L.  20  Dig.  de  reg.  iuria,  50,  17 ;  L.  179  eod.  Wkstbnbeug,  Di98.  cit, 
SXXII. 

^)  CuiAGio,  ad  L.  2  D.  h.  t.  Wesbnbbo,  ParaUtla  in  PandeoUu  turrit  dviUs 
ad  h.  t.  —  VoBT,  Oomm.  ad  PatideciaSj  h.  t.,  ^  3. 

*i)  L.  1  $  3  D.  b.  t. 

^1^)  Qaosto  h  anche  il  modo  piil  comane  di  espriinore  la  edaa.  Stbtkio, 
U8U8  modernus  Pandeclarum,  h.  t.  ^  3.  In  contrario  per6  vedi  la  trattazione 
segaente. 

^2)  Qaesto  e  ricoaosciuto  anzi  psi  legati  di  quegli  eredi  che  ^rlAindttetio 
nominum  perdono  le  loro  quote  ereditarle.  L.  12  in  f.  Dig.  de  his  quae  ut 
ind,  au/,f  34,  9.  Vedi  qaesto  testo  nella  nota  32. 

^3)  L.  2  in  f.  D.  Li.  t.  «  .  .  .  in  ambigao  tamen  inter pretandam  erit,  .  .  . 
legata  deberi ». 
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aegnito.  Iniatti  dal  panto  di  vista  materiale  non  vi  h  differoDza  tra 
i'esaere  uu  diritto  eetinto  ipso  iure  ovvero  ope  easoeptionia  *^  %  Piii  grave 
h  il  seoondo  argomento,  ma  in  contrario  possono  opporsi  le  segnenti 
considerazioDi.  La  legola  ohe  per  PanuullameDto  dell'  istituziooe  di 
erede  oadono  anohe  le  altre  disposizioni  del  testamento  ^  riconosoiuta 
oome  regola  generale  anche  pel  diritto  suooessorio  pretorio,  e  le  de- 
viazioni  da  essa  sono  sempre  oonsiderate  oome  ecoezioni  ^^).  Anzi,  in 
origine  anohe  il  flsco  quando  rivendicava  una  eredita  tutta  intera 
non  dovea  pagare  i  legati^^;:  e  il  prinoipio  ctiduca  cum  mo  onere 
flunt  ideoqtie  libertates  et  legaia  %alva  iunt  ^*)  nou  couteneva  propria- 
mente  una  deviazione  da  qnella  regola  perohe  in  esso  era  oonsiderata 
aoltanto  la  cadneiti  secoiido  la  legge  Giulia  e  Papia,  ed  era  supposta 
perdb  PesiuteDza  di  coeiedi  e  oonseguentemeiite  esoluso  il  diritto  di 
acoresoimento  deU'erario  *^).  Sembra  cbe  an  rescritto  deirimperatore 
Antonino  Pic  abbia  amme^so  per  primo  Tecoezione  secondo  la  quale 
qaando  I'eredit^  era  rivendioata  dal  fisco  per  cagione  di  un  fede- 
commesso  taoito,  oio^  perch^  era  stato  ordinato  an  fedeeommesso  in 
frode  delle  regole  legislative  sal  xub  eapiendi  ^^)»  le  disposizioni  te- 
stamentarie  non  eontrarie  alia  legge  dovevano  essere  adempiute  *^\ 
L^mperatore  Maboo  Aubblio  ammise  lo  stesso  prinoipio  pel  oasi 
nei  quali  la  oanoellazione  della  disposizione  si  doveva  oonsiderare 
oome  aiia  taoita  dichiarazione  dMndeguit^  ^).  BeuoU^  questo  sia  di- 


tf  *)  Arg.  L.  112  D.  (ie  regvX.  tur.  ^  Strtk,  1)9.  mod.  Pand.,  h.  t.  ^  8. 

M)  Yedi  pag.  629  del  vol.  precedente. 

^^)  Alcune  modifioazioni  di  questo  priucipio  furono  am  mease  sotto  gli  Au- 
toniui  e  giji  Gaio  fouda  bu  di  esse  una  regola  generale  per  i  casi  dUndegnitli, 
che  per6,  oome  si  vede,  non  fn  sempre  indiscasisa.  L.  14  D.  de  iure  fisei 
(49,  14),  c  Gaiub,  lib.  XI  ad  leg,  lul.  et  Papr/Dieitur  ex  aese  hereditates  ex 
*  Silaniano  cum  flscus  yindicasset,  ut  nee  liber  tales,  ueo  legata  tueatur.  Quod 
aperie  nuUam  hahel  rathnemy  onm  ex  quibaslibAt  oliis  causia  fisco  vindicatis 
hereditatibuB,  et  libertates  et  legata  maneant ». 

*•)  Ulpiano,  XVII,  3. 

^7)  IJlpiano,  XVII,  1  in  f.  —  Schultino  in  nota  7.  V.  sopra  pag.  347  seg. 

48)  Ulpiano,  XXV,  17  e  la  nota  41  in  Schultino,  ivi. 

49)  h,  3  ^  A  D*  de  iure  fisei  (49,  14):  c  Cum  ex  causa  taoiti  fideicommissi 
bona  ad  fisoum  pertinent,  omnia  quae  in  te«tamento  ntiliter  (cio^,  non  contro 
la  legge)  data  sunt,  valent :  et  ita  Dwue  Pius  reseripsit  9. 

60)  L.  3  D.  h.  t  L.  12  de  his  quae  ul  indign.  aufer,   (vedi  nota  32).  L.  16 

Gluck,  Oomm.  PandsUe.  —  Lib.  XXVm.  —  Vol.  m.  iS, 


378  LIBBO  XXVin,  TXTOLO  IV,  §  1434. 

venuto  poi  un  prindpio  generale  per  tutti  i  oaai  di  indegnit^  ^^X 
tuttavia  esso  deve  sempre  considerarai  come  an  prinoipio  di  diritto 
singolare  aocanto  al  quale  pu5  benissimo  coesistere  la  regola  ehe 
aprendosi  la  saccessione  intestata  oade  anohe  il  diritto  ai  legati  o  in 
altre  parole  ohe  i  legatari  posaouo  far  valere  in  tali  casi  i  loro  di- 
ritti  soltanto  quando  sia  dichiarato  espreHsamente  che  colui  che 
acquista  Teredit^  in  laogo  dell'erede  istitaito  deve  adempiere  gli 
oneri  testamentari,  oi5  che  h  appanto  il  oaao  nella  perdita  delPere- 
dit^  per  indegnit^  o  quando  I'erede  sia  esoluso  per  non  essere  state 
osservate  le  disposizioni  della  Nov.  115.  Di  on  caso  della  prima 
specie  parla  la  L.  3  D.  h.  t.,  nella  quale  dobbiamo  intendere  che  sia 
stabilito  che  i  legati  restino  in  vi^ore,  tan  to  pitl  ohe^  detto:  <  causa 
praeseiis  admittere  videtur  humaniorem  interpretationem,  nt  ea  dun- 
taxat  existimemus  Nepotem  irrita  esse  voluisse,  quae  indaxit  >. 

Neppure  dalla  L.  2  eodein  si  pub  oondudere  oon  siourezza  che  i 
legati  siaiio  mantenuti  in  vigore  quando  si  fa  Inogo  alia  saccessione 
intestata.  In  essa  h  esposto  prima  il  principio  che  quando  sia  can- 
cellato  soltanto  il  nome  di  uno  fra  piti  eredi  non  solo  gli  altri  sono 
chiamati  alia  sucoessioue,  ma  i  legati  imposti  espressamente  a  qaello 
debbono  essere  ugualmente  pagati  ove  risulti  che  la  volontdi  del  te* 
statore  era  diretta  ad  esoludere  soltanto  I'onerato :  dopo  ctb  h  detto 
che  se  siano  cancellati  1  nomi  di  tutti  gli  eredi,  ma  il  testatore  di- 
chiari  che  egli  abbia  fatto  cib  per  odio  ad  ano  solo  di  essi  import! 
di  considerare  Piutenzione  di  lui  al  fine  di  decidere  se  veramente 
egli  abbia  voluto  cscludere  tutti  gli  eredi  o  qaello  soltanto  che  dette 
ocoasione  alia  caiicellazione  dei  nomi  e  iufine  h  detto  che  nel  dubbio 
si  debba  ammettere  come  volenti  del  testatore  la  pitl  mite  e  quindi 
considerare  validi  tauto  i  legati  quanto  le  istitazioni  dei  coeredi: 
in  ambigtu)  tamen  interpretandam  erit,   et   legata  deberi,  ei  ooheredum 


^  fin.  eod.:  s  Cum  heredis  Domen  mutata  volantate  pater&miliaB  indsis  ta- 
bulls  iiidiixiaset,  at(|ueideo  Ascoportionis  emolnmeutum  adiadicatiim  faisaet: 
earn  rem  UgatariU  non  obease,  qui  reiinuerani  voluntatem,  Divo  Marco  placuU, 
et  idee  cum  sue  onere  fiscum  saccedere  ». 

£  evideote  che  anche  qui  si  allude  al  decreto  di  Marco  Auublio  rlferito 
nella  L.  ;)  D.  h.  t.  Vedi  Cuiacio  in  lib.  VIIT  reapoMorum  PapinianL 

51)  L.  14  D.  de  iure  fisci,  49,  14.  Vedi  nota  45. 
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institutionem  non  esse  infirmandam,  Yero  h  che  immediatamente 
prima  h  espresso  il  prlncipio  ohe  anche  i  coeredi  debbano  essere 
esclasi  quando  11  testatore  abbia  volato  revocare  Tintero  testa* 
inento,  benoh^  solo  per  oolpa  di  unodiessi:  quod  si  putaverit,  totum 
testamentum  delendum  oh  unius  male  meritum,  omnibm  denegantur  ac- 
iiones,  onde  h  posta  la  qaeatione  sed  an  legatariis  denegari  actio  de- 
beat  quaestio  esty  alia  quale  si  rispoiide  in  modo  generale  oUe  nel 
dabbio  si  debbano  riteaere  validi  tanto  i  legati  quanto  le  istitazioni 
del  coeredi.  Ma  ohe  oosa  segue  da  oib  pel  oaso  che  si  faccia  luogo 
alia  successioiie  intestataf  Nulla.  II  giureconsulto  risponde  soltanto 
ohe  nel  dubbio  debbono  valere  tanto  i  legati  quanto  le  istituzioni 
dei  coeredi ;  ma  se  si  ammotte  che  i  legati  debbano  valere  anche 
nel  caso  che  nessuno  possa  acquistare  nulla  non  h  detto  perb  che 
essi  debbano  esser  prestati  dagli  eredi  intestati,  anzi  I'espressione 
usata  nel  testo  indica  piuttosto  che  qui  la  induotio  nominwn  oontiene 
senza  dubbio  una  dichiarazione  di  indegnitji  ^*\  nel  qual  easo  Pere- 
ditft  passa  al  fisco  cum  onere  legatorum  ^^). 

Si  domanda  ora  quando  la  distruzione  -del  testamento  vale  come 
dichiarazione  di  indegnit^  e  quando  essa  invece  d^  luogo  alia  sue- 
cessione  intestata.  Senza  dubbio  quest'ultima  era  la  regola  al  sor- 
gere  del  sistema  civile  delPindegnit^;  occorrevache  I'erario  provasse 
I'esistenza  d'una  dichiarazione  d'indegnit^  chiara,  se  non  anche  let- 
teralmente  espressa^  perch^  potesse  escludere  gli  eredi  intestati.  Gosi 
si  spiega  come  luesta  fosse  ritenuta  la  regola  anche  dai  pitl  tardi 
giureconsulti  classici  ^)j  non  ostante  che  gik  per  decisioni  o  rescritti 
deirimperatore  Maboo  Aubblio  fosse  state  riconosciuto  che  I'annul- 
lamento  della  disposizione  testamentaria  mediante  Vinductio  nominum 


52)  c  .  .  .  idcirco  se  id  fecisse,  quia  unum  heredem  offenium  hahuit  j>  <i  .  .  • 
testameatam  deleudam  ob  unius  male  meritumi^.  Dope  11  diritto  atabilito  da 
Masco  Aubblio  (vedl  nota  55),  per6,  non  erauo  piii  neoeasarie  tali  espressioni 
perch^  si  risooDtrasse  nella  canoellazione  del  nome  ana  dichiarazione  d'in- 
degnitli.  < 

<>3)  Conoordano  il  Fabbo,  Oonieeturae,  lib.  XVIII,  cap.  17,  p.  m,  695  b,  e 
il  Chibsi,  DifferenUae  iuris,  cap.  XXXIII,  n.  6  in  Eimbcoio,  Jurisprudentia 
Bomana  et  AUha,  II,  pag.  719. 

^)L.  1  iS  D.  sitdb.   test,    nuilae   extdb.,  88,  6,  L.  4  in  f.  D.  h.  t.  28,  4 
—  Vedl  nota  56. 


\ 


65)  L.  12,  L.  16  $  2  D.  d0  fus  quae  ut  ind.,  34,  9.  Vedi  sopra  pag.  170. 

^)  iDvece  non  vi  ha  alcan  richiamo  alle  parole  del  la  L.  1  $  8  Dig.  si  tdfK 
test  nidkie,  38,  6  (yHdi  Bopra  nota  24).  Potrebbe  piattosto  nascere  an  dabbio 
pel  fatto  che  Paolo  in  una  nota  a  Papiniano,  libro  VI  rssponsorum  (L.  alt. 
Dig.  h.  t.)  dice :  «  sed  si  at  intestatas  moreretar  laoidit  tabalas  et  hoe  ad- 
probaverirU  hi^  qui  ab  intestaio  'venire  desiderant,  scriptiB  avocabitar  heredibas  >, 
nelle  qaali  parole  il  Fabko,  Oonieclurae,  XVIII,  c.  17  p,  m.  695  a,  vede  an 
riconoscimento  deciso  delia  presanzione  a  feiYore  del  fiaco  contro  gli  eredi 
intestati.  Ma  nel  testo  non  ai  tratta  aifatto  la  qaestione  ae  nel  laogo  dell'erede 
ifltituito  entrino  il  fieco  o  gli  eredi  intestati,  si  parla  solo  delPesclnuone  di 
qaesti  qoando  il  testatore  abbia  distratto  o  annallato  ano  soltanto  fra  piti 
esomplari  di  an  testamento.  SMntende  poi  cbe  in  ogni  caso  spetta  agli  eredi 
intestati  di  provare  che  secondo  la  volenti  del  testatore  non  debbano  valere 
neppar  gli  altri  esemplari. 

57)  Arg.  L.  1  $  2  D.  h.  t :  <E  sed  hoc  ita  demnm  si  ante  consammationem 
testamenti  facta m  est  ]».  La  conB(*gaenza  che  Ulpiako  trae  qai  dal  iatto  che 
la  cancellazione  fosse  avvenuta  prima  della  perfedone  del  testamento  ^ 
un'altra,  egli  ritiene  che  anche  ci6  che  fa  cancellato  senza  volere  debba  con- 
siderarsi  invalido  qaando  la  cancellazione  sia  avvenata  prima  che  il  testa- 
mento fosse  perfetto,  perch^  la  disposizione  non  si  potea  ancora  oonsiderar 
valida  e  non  avrebbe  potato  valere  neppnre  se  non  cancellata.  Vedi  Glossa 
di  Accuitsio,  Quae  in  testamento  e  Gl.  sed  eonsuUo  ad  h.  I.  —  Pothikr,  Pond, 
lust.,  ad  h.  1.  t.  II,  pag.  194  nota  f.  L'applioazione  al  nostro  caao  non  pa6 
tattavia  esser  eoggetta  ad  alcan  dabbio,  perch^  il  flseo  sottentra  soltanto 
nel  posto  di  qaello  che,  se  non  fosse  stato  dichiarato  indegno,  avrebbe  preso 
la  parte  lasciatagli.  Vedi  la  nota  segaente. 

^)  L.  I  L.  3  $  I  D.  d«  his  quae  pro  non  scriptis  habentur  (34,  8) :  «... 
etsi  post  testamenium  factum  heres  institatas  vel  legatarias  in  metallam  datoa 
sit,  ad  fiscam  non  pertinet  ».  Vedi  infra  nota  95. 


( 
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si  dovesse  considerare  come  ana  diohiarazione  d'indegnit^  ^^).  Per  gli 

altri  casi  tattavia  si  continab  ad  ammettere  la  veoohia   regola,  solo 

nel  caso  AeWinductio  nominum  gli   eredi   intestati  dovevano  provare  ( 

cbe  la  oaDcellazione  del  nomi  fosse  stata  fatta  alio  soopo  di  far  laogo 

alia  saccessione  intestata  ^). 

In  ogni  caso  perb  il  diritto  del  fisco  presappone  Qecessariamente 
che  la  cancellazione  abbia  avuto  laogo  qaando  gi^  il  testamento  era 
perfetto,  peroh^  se  avesse  avato  laogo  prima  la  parte  oanceliata  non 
avrebbe  avato  alcan  valore,  essa  sarebbe  stataoonsiderataoome  non 
seritta  ^'')  eii  fisco  non  avrebbe  avuto  su  di  essa  alcan  diritto;  essa 
sarebbe  rimasta  aU'onerato  oppure  ai  ooeredi^  ai  sostitati,  agli  eredi 
intestati  ^). 
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Se  il  testatore  distragge  ano  fra  piti  esemplari  identioi  del  testa- 
mento  ^^)  qaesto  eonserva  la  sua  efficacia  ancoroh^  I'esemplare  dl- 
stratto  fosse  depositato  presso  an  archivio  pubblico  o  presso  il 
notaro  presente  al  testamento  e  il  testatore  I'avesse  ritirato  per  di- 
straggerlOy  mentre  poi  I'esemplare  conservato  si  trovasse  in  oastodia 
di  an  semplioe  private,  sia  del  testatore  stesso,  sia  di  un  terzo. 

L.  ult.  D.  A.  t  (Papinianus,  Lib.  VI  Bespons.).  c  Plnribus  ta- 
bnlis  eodem  exemplo  scriptis  ^®),  unius  testamenti  volantatem  eodem 
tempore  dominus  solenniter  oomplevit:  si  quasdam  tabulas  in  pn- 
blico  depositas  abstulit  atque  delevit^  quae  iare  gesta  snnt,  prae- 
sertim  earn  et  ceteris  tabulis^  qnas  non  abstulit^  res  gesta  decla- 
retnr,  non  oonstitnentnr  irrita  »  ^^). 

3'intende  da  s^  che  lo  stesso  deve  ammettersi  qaando  il  testatore 
abbia  distrutto  il  proprio  esemplare  e  abbia  inveoe  lasoiato  intatto 
qnello  depositato  nel  pabblico  urohivio  o  presso  nn  notaro^').  Tnt-u 
tavia  ci5  ohe  importa  sopratatto  in  questi  casi  h  la  volont^  del  te- 
statore. Se  qnesta  h  diretta  all^annallamento  di  tatto  il  testamento 
anche  i'esemplare  lasciato  intatto  perde  ogni  efflcacia,  soltanto  tale 
Yolontji  deve  essere  provata  da  colore  ohe  ne  vogliono  derivare  del 
diritti,  ciod  dal  fisco  o  dagli  eredi  intestati  ^^).  Se  per5  Pesemplare 
annuUato  fosse  Poriginnle  e  quello  conservato  ana  copia  ^*)  non  sarebbe 
piti  il  case  di  parlare  di  tale  prova  ^^)  e  la  copia  non  potrebbe  avere 


59)  Sai  piii  esemplari  ugaali  di  uno  Btesso  testamento,  sulla  differenza  di 
essi  dalle  semplici  copie  e  salla  loro  denominazione  vedi  il  vol.  I  di  qaesto 
libro  XXVIII,  pag.  416  e  pag.  314  seg.  del  volume  presente. 

^)  Similrnente  Svbtonio  dice  in  Vita  Tiberii,  cap.  alt. :  c  Testamentam 
daplex  ante  bienniam  fecerat,  alteram  saa  alteram  liberti  man  a,  sed  eodem 
exemplo^.  Vedi  sa  qaesta  espressione  pag.  314  nota  43. 

01)  Cos!  ^  detto  anche  nel  la  L.  1  $  5  Dig.  de  bon*  poss.  sec.  tab,,  37,  II  :  «  Si 
qnis  in  daobus  ezemplaribas  fecerit  testamentam,  et  aliad  exstet,  aliud  non 
exstet,  tabalae  extare  videntar,  petiqae  potest  bonorani  possessio  ». 

<2)  ZoBsio,  Oomm,  ad  PandeekUf  h.  t.,  n.  15.  —  Voet  ad  Pand.  h.  t.  i  1 
in  fine. 

03)  Qaesto  appanto  osserva  Paolo  nella  saa  nota  a  Papiniano,  in  L.  4  D. 
h.  t.  Vedi  sopra  nota  .56. 

^)  Vedi  sopra  pag.  315  nota  46  e  la  nota  segaente. 

^)  L.  I  ^  7  D.  de  bon.  pose,  sec  tab.  <  Sed  si  annm  fecerit  testator  qaasi 
testamentam,  aliad  quasi  exemplum  (cio^,  come  semplice  copia):  si  qaidem  id 
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altro  valore  ohe  quello  di  ana  prova  del  oontenuto  del  testamento 
per  il  caso  che  la  distrnzione  fosae  avvenata  involoiitariainente,oi5  clie 
nataralmeDte  spetterebbe  all'erede  istitaito  di  provare.  Ma  ohe  oosa  ni 
dir^  quando  il  testamento  sia  fotto  oralmente  e  di  esso  venga  redatta 
una  SGTittara  probatoria,  si  tratti  (Aoh  di  nn  testamentum  nuneupa^ 
tivum  in  soripturam  redactum,  e  la  scrittnra  poi  sia  volontariamente 
dlstrntta  dal  testatore  Y  Per  la  validity  del  testamento  si  pn6  invocare 
I'argomento  fondamentale  che  la  forza  del  testamento  nuncnpatiYo 
h  indipeodente  dall'esistenza  della  scrittnra,  la  qnale  non  h  che  nn 
mezzo  di  prova  del  contennto  di  esso,  di  maniera  che  il  testamento 
non  si  trasforma  per  essa  in  nn  testamento  soritto,  ma  resta  sempre 
nn  testamento  orale  ^).  Pratid  molto  distinti  i>er6  ammettono  Topi- 
nione  oontraria  ^).  Bssi  si  fondano  snl  concetto  che  nella  cosl  detta 
revoca  reale  import!  sopratntto  la  volenti  del  testatore ;  ora  qne- 
sta  h  nel  nostro  caso  altrettanto  evidente  qnanlK)  nei  casi  in  cui  la 
forza  del  testamento  si  fonda  sopra  un  docnmento  soritto.  Qnest'al- 
tima  affermazione  nou  pub  essere  contradetta,  ma  da  essa  non  con- 
segue  afilatto  che  valgano  1  medesimi  principii  per  la  revoca  del  te- 
stamento soritto  e  per  quella  del  testamento  orale.  La  revoca  del 
testamento  a  rigore  era  possibile  soltanto  colla  confezione  di  nn 
nuovo  testamento  *^);  ma  bisognava  che  il  testamento  esistesse  perch^ 
si  potesse  succedere  in  base  ad  esso  e  la  oondizione  per  ottenere  la 
ionorum  possessio  secundum  tdbulM  era  in  origine  Tesistenza  di  nn 
testamento  intatto,  se  questo  mancava  I'erede  testameiitario  era 
escluso  dagli  eredi  intestati  ^^j.  II  pretore  tuttavia  dava  la  bonorum 
po88es9%o  quando  la  distruzione  del  testamento  o  del  suo  contennto 
fosse  avvenuta  contro  la  volenti  del  testatore  "^^j,  cosl  come  nel  caso 


extat,  qnod  volait  esse  testamentam,  bonoram  possessio  petetar^  si  vera 
id,  quod  exemplam  erat,  bonoram  possessio  peti  non  peter  it,  nt  PompODius 
Bcripsit  i>. 

66)  Vedi  11  vol.  XXXin,  pag.  332  del  Oommentario  neU'edidone  tedesca. 

67)  G.  A.    Stkuvio,    Syntagma   turn    eivilis,   ex.    XXXII,    th.   48   n,  2.  — 
Strtkio,   Usua  modernus  Pandeetarunij  h.  t.  $  IV. 

68)  ^  7  (6).  I.  qmbus  modis  test,  in/,,  2,  17.  Vedi  sopra  pag.  166. 

69)  Confr.  Gaio,  I.  119,  147,  L.  M  8  Dig.  Si  tab.  iesU  nuUae   exiab.  38,  6. 
Sa  questo  teste  vedi  sopra  pag.  167  seg. 

70)  L.  M  3,  10,  11  D.  d0  ban.  pass*  sec.  tab.j  37,  11. 
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di  an  testamento  rotto  formal mente  mediante  uu  testameDto  poste- 
riore  qaando  questo  secondo  fosse  poi  Btato  distratto  affinch^  il  primo 
tornasse  a  valere'^*);  in  ambedae  i  oasi  egli  aveva  maggior  rigaardo 
alia  Yolont^  del  testators  ohe  alia  efficaoia  del  diritto  formale  e  in 
ambedae  i  oasi  cib  era  indioato  nello  stesso  modo,  Tecoezione  degli 
eredi  intestati  contro  Terede  testamentario  fondata  salla  revooa  del 
testamento  era  paralizzata  oolia  replicazione  ohe  I'erede  testamentario 
aveva  perb  a  sao  favore  la  volont^  del  testatore  ''*).  fi  molto  nata- 
rale  peroib  ohe  I'eccezione  fosse  espressa  in  questa  forma,  che  Perede 
testamentario  aveva  oontro  di  s^  la  volonti  del  testatore  e  non  po- 
teva  agire  ex  teBtamewto  ''^),  Ma  chi  da  cib  volesse  ooucladere  che  il 
testamento  distrnito  esista  ancora  ipso  iure  e  soltanto  perda  la  sna 
efftcacia  per  exceptionem  dovrebbe  ammettere  anche  che  per  la  confe- 
zione  di  an  nuovo  testamento  il  precedente  fosse  annuUato  non  gi^ 
ipso  iure^  ma  soltanto  per  eccezione.  "Son  occorre  dire  perb  quanto 
inesatta  sarebbe  ana  tale  oonclasione  ''*).  Qaando  adanqae  si  dice 
ohe  uel  caso  di  di8truzione  voloutaria  del  testamento  osta  a  colai, 
che  fkccia  valere,  nouostante,  an  diritto  in  base  a  questo,  I'eccezione 
che  egli  ha  contro  di  s^  la  volenti  del  testatore,  non  se  ne  deve 
argomentare  che  salla  qaestione  se  an  testamento  sia  da  ritenere 
revocato  sia  decisiva  soltanto  la  volenti^  del  testatore  e  non  anche 


71)  L.  IM  2  in  f.  D.  de  ban.  pass.  see.  tab.  37,  11.  L.  19  H  D.  cie  reg.  mris 
50,  17.  Vedi  sopra  peg.  212  seg.,  313  n.  3. 

72)  L.  11  $  2  in  f.  Dig.  de  hon,  pons,  sec.  tab.,  37,  II.  Vedi  Bopra  pag.  169 
nota  54  e  pag.  314. 

73)  L.  M  3  D.  h.  t.:  c  Sad  consalto  quidem  deleta  exceptions  petentes  re- 
pell  untar  (meglio,  c  consalto  quidom  deleta  petentes  ezceptione  repellantar  », 
per  la  quale  trasposizioDe  stanno  le  autorit^  di  R.  Founbrio,  Eerum  quotidia- 
naram,  libro  II  c  10  in  Ottoxb,  Tlies,  II,  171  del  Suauez,  Cbmm.  ad  legem 
AquiUam,  lib.  I  c.  V,  sez.  5  in  Mrekhan,  Tfiesaurus,  t.  II,  pag.  71),  in  con- 
salto non  repellantar  »•  Vedi  anche  L,  4  $  10  D.  de  doU  mcUi  except.,  44,  4. 
Cfr.  sopra  pag.  211  seg.  e  A.  Fabro,  Conieetnrae  iuris  dvilis,  lib.  XVIII,  c.  17 
verso  la  fine,  dove  ai  trova  ana  giusta  dedazione  dal  priocipio  che  se  la 
validitfi  o  Tin  validity  del  testamento  dipende  in  deflnitiva  da  quella  che  ri- 
sulti  essere  la  volenti  del  testatore,  non  segue  da  cidche  la  semplice  distru- 
zione  del  testamento  o  del  sao  contenuto  non  sia  gik  di  per  s^  sola  an 
modo  di  togliere  ogui  diritto  alPistitaito. 

74)  Oonfr.  ♦  2  I.  quibus  modis  test,  inf.,  2,  17,  L.  27  Cod.  de  test.  6,  23 : 
c  ipso  iare  prias  tollitar  testamentam  ]». 
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la  forma  della  revooa.  Anche  nel  diritto  romano  ultimo  vale  inveoe 
laregola  della  inefftoaoia  della  revooa  pnra  e  semplice:  questa  deve 
avvenire  con  nnovo  testamento  o  mediante  la  distruzione  materiale 
del  testamento  o  infine  colla  diohiarazione  davanti  a  tre  testimoni 
cat  deve  agginngersi  il  deoorso  di  died  anni  dal  tempo  della  oonfe- 
zione  del  testamento  '^^).  Da  eid  segne,  per  tornare  al  noatro  caso, 
che  il  testamento  orale  non  pub  oousiderarsi  giuridieamente  levocato 
neppure  se  il  testatore  abbia  dimostrato  di  non  volerlo  piii  conside- 
rare  in  vigore  eol  fatto  della  distruzione  dell'atto  scritto  che  ne  fa 
prova  ''^  %  Questa  distruzione  non  pub  avere  effetti  maggiori  della 
semplioe  diohiarazione  orale;  gi^altrove  abbiamo  Iniigamente  dimo- 
strato come  una  tale  diohiarazione  non  basti  per  una  revooa  eflQ- 
caoe  '^%  Tuttavia  si  h  aggiunta  anche  la  modiflcazione  che  i  legati 
possano  essere  annullati  con  una  semplioe  revooa,  sia  essa  espressa  o 
taeita  ''^j.  Gib  posto  si  deve  ammettere  che  i  legati  ordinati  in  un 
testamento  verbale  oadano  quando  il  testatore  abbia  distrutto  Tatto 
del  testamento,  salvo  ohe  i  legatari  provino  che  cib  avvenne  invo* 
loutariamente  e  non  ooll'lutenzione  di  revooare  i  legati. 


§  1435. 

Dei  C(Mi  net  quali  le  disposizioni  eontmiute  in  un  testamento  distrutto 

in  ttttto  od  in  parte  seguitano  a  valere. 

Sebbene  la  semplice  diohiarazione  di  volenti  non  basti  per  togliere 
forza  ad  un  testamento  valido,  neppare  la  semplice  distruzione  del 
testamento  o  del  suo  contenuto  serve  a  cib;  occorre  che  questn  sia 
avvenuta  per  opera  del  testatore  o  per  suo  incarico  oome  atto  della 
sua  volenti  libera  e  cosciente.  Se  il  testamento  sia  stato  distratto 
senza  la  volenti  del  testatore  Terede  pub,  quando  riesca  a  dimostraie 
I'esistenza  e  il  contenuto  di  essa,  ottenere  almeno  una  honorum  fos- 


75)  L.  27  Cod.  de  testam.,  6,  23,  Vedi  ^  1429  pag.  172  seg. 

75")  BuuNNSMANN,  Oomm.  in  Oodicem  ad  L.  30  Cod.  de  testam.,  6,  23L 

76)  Vedi  sopra  pag.  165  sag.  e  specialmente  pag.  203  seg. 

77)  Vedi  sopra  pag.  209.  Sulla  differenza  tra  eredi  e  legatarii  vedi  Fabko 
nel  passo  citato  .alia  nota  73. 
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$e88io  teoufidum  tabuhu  '''),  ci6  che  praticamente  si  pub  esprimere  nel 
modo  come  noi  Pabbiamo  espreeso  ^^),  sebbeoe  a  parlare  esattamente 
11  tostamento  distratto  flsicamente  h  diveuuto  nallo  ed  ha  poi  riacqui- 
stato  mediatamente  effloada  mediante  la  oonoessione  agU  eredi  testa- 
mentarl,  i  quail  abblano  per  ah  la  yolont&  del  testatore,  di  una 
exeeptio  doli  oontro  Fazione  degll  eredl  intestatl  o,  cl6  che  h  lo  stesso, 
dl  una  replicatio  contro  Vexoeptio  di  questL  ^^j.  Oocorre  soltanto  che 
siano  provatl  I'esistenza  e  11  contenuto  del  testamento  e  questa  prova, 
non  meno  di  quella  che  egli  abbia  per  sh  la  volenti  del  testatore, 
incombe  aU'erede  istituito  o  a  quelle  qualuuque  al  quale  coUa  di- 
Btruzione  verrebbe  tolto  uu  beuefloio  accordatogli  col  testamento  ^^). 
In  qnesto  argomento  perb,  come  in  generale  ogni  qualvolta  si  discute 
delPonere  della  prova,  hanno  ImportaDza  fondamentale  le  circostanze 
diiatto;  peroib  la  presunzione  molto  naturale  che  il  testatore  abbia 
coUa  distruzione  Toluto  annullare  la  sua  disposizione  pub  essere  distrutta 
o  per  lo  meno  af&eyolita  dal  fatto  che  la  prova  h  imposta  a  colore 
che  vogliono  derivarne  an  diritto.  Qaesto  dovrebbe  ammettersl  nei 
seguenti  casi  se  la  cosa  dovesse  deciders!  secondo  i  priucipii  gene- 
ral!: in  prime  luogo  quaudo  i  sigill!  del  testamento  fossero  rotti,  ma 


78)  It,  I  i  3  D.  de  ban.  pass*  see.  tab.  37,  ll.c  Semel  an  tern  ezstitisse  tabulas 
mortuo  testatore  deeideratar  tametsi  exstare  desierint;  qaare,  etsi  postea  in- 
terciderunt,  bonoram  possessio  pet!  poterit».  L.  1  $  pen.  et  alt.  eod* 

79)  Nel  modo  stesao  come  si  pa6  dire  che  !1  teatamento  annullato  da  an 
testamento  posteriore  Tale  tuttavia  quando  11  testatore  abbia  poi  annallato 
!1  aegnente  colPintenzione  di  ridar  valore  al  pritno,  bench^  (juesto  non  possa 
esser  mantenuto  in  piedi  ohe  mediante  la  bonorum  possessio  seeundum  tabulas. 
Yedi  sopra  pag.  314. 

80)  L.  11  ^  2  in  f.  D.  da  bon»  pass,  see,  tab,  Vedi  sopra  nota  72.  —  Sam. 
Stbtk,  Usus  mod.  Pand,,  h.  t.,  %  3. 

81)  Che  la  parte  annallata  posaa  yalere  solo  eccezionalmente  e  che  la  prova 
per  oi6  ne  inoomba  a  colore  che  invocano  I'eccezione  h  cosa  supposta  in  modo 
troppo  precise  in  tntte  le  font!  a  noi  conservate  perch^  se  ne  possa  fondata- 
mente  dabitare.  Si  h  discusso  anzi  per  oerti  casi  se  sia  neppure  ammissibile 
la  prova  che  la  distruzione  fisica  non  Hia  avvenuta  per  volout^  del  testatore. 
Confr.  L.  30  Cod.  de  test.,  6,  23  e  an  di  essa  la  seguente  nota  83.  II  prin- 
cipio  da  noi  espresso  sall'onere  della  prova  h  anche  riconosciato  in  generale. 
Vedi  VoBT  od  Fandeetas  h.  t  ^  4  e  gli  scrittori  citati  alia  nota  seguente. 
Delle  modiflcazioni  apportate  a  qaesto  principle  ci  occaperemo  piii  oltre  nel 
testo. 

GLfiCK,  Oomm.  FandUU.  —  Lib.  XXVin.  —  Vol.  lU.  i9. 


386  UBRO  xiviu,  zrroLO  it,  §  1435. 

il  resto  fosse  tatto  intatto,  peroh^  in  tal  easo  pub  il  testatore  avere 
avato  anche  intenzioDe  diversa  da  quella  di  anunllare  il  testamentOy 
per  esempio  egli  doq  si  rammentava  tatte  le  disposizioni  o  voleva 
fare  ad  esse  alcnne  aggiuDte  o  variazioni.  015  deve  ammetteisi  pare 
qnando  il  testamento  si  trovi  distratto,  ma  nelle  mani  di  an  terzo: 
nessano  vorr^  sostenere  clie  il  fatto  della  distrazione  giastidchi  qai 
la  cougettara  della  matata  volont^  del  testatore.  Infatti  si  aflferma 
di  solito  che  in  qaesto  caso  non  si  pa6  presamere  ohe  il  testatore 
abbia  volato  annallare  il  testamento  o  alcana  parte  di  esso  ^*),  015 
per5  noil  si  concilia  con  ana  decisione  di  Giustiniano  11  cai  oonte- 
nato  5  che  se  11  testatore  stesso  ha  rotto  11  nastro  che  legava  o  1 
sigilli  che  chiudevano  11  testamento,  qaesto  non  valga  pitL,  se  invece 
la  distrazione  sia  avvennta  per  opera  di  an  terzo  o  per  caso,  11 
testamento  segaiti  a  valere,  ci5  ohe  signiflca  che  nel  primo  caso  5 
sanzionata  una  presanzione  contro  la  validity  del  testamento  e  nel 
seoondo  caso  ana  a  favore  di  essa  ^).  Ma  afQnch^  le  disposfzioni 
cancellate  o  altrimenti  distratte  nel  testamento  possano  considerarsi 
come  yalide  ed  efdcaci,  esse  devono  essere  leggibili: 


82)  G.  A.  Lautbrbaoh,  OoU.  thear.  pract^  ]ib.  XXVIII,  tit.  Ill,  IV,  $  16. 
—  G.  A.  Struvio,  exercit,  iur.  civil,,  Exerc.  XXXII,  Th.  51.  —  Ulr.  Hubbb, 
Prael.  ad  h.  t.  i  4.  —  LBYseit,  Med.  ad  Pand.,  sp.  359,  m.  1  2. 

83)  £  la  L.  30  Cod.  de  te$L,  6,  23,  la  qaale  porta  I'lDScrizione:  Johanni  P. 
P.  e  la  sottoscrizione  XV  Kal,  Nov,  post  eonsulatum  LampadH  et  OreaUs, 
LMmperatore  dichiora  espreBsamente  net  proemio  di  Yoler  decidere  le  contro - 
veraias  veterihiis  iuris  interpretatoribus  exorias,  Tattavia  il  Mbrillio  nella 
penaltima  dlssertazione  oei  suoi  Prolegomena  al  Oommentario  sulla  L  Deei- 
stones  ritiene  che  essa  doq  sia  una  delle  quinquaginta  deMsiones  per  la  ragione 
che  essa  non  risolve  alcana  qnestione  discnssa,  ma  solo  toglie  an  dabbio. 
Sooo  d'accordo  con  lai  il  Wiblinq,  JurisprudenHa  restituta  in  indice  legum 
Oodicis,  pag.  144  e  G.  S.  Brunquell,  Historia  iuris,  parte  II,  cap.  VII,  ^  7. 
Per  la  stessa  testinoonianza  deirimperatore  per6  non  h  lecito  dnbitare  che 
egli  volesse  qui  decidere  una  questione  dubbia.  Probabilmente  alcuni  non 
volevano  ammettere  la  prova  che  un  testamento  distrutto  materialmen te 
avesse  per  s^  la  volout^  del  testatore,  forse  per  timore  dell'incertezza  della 
oosa  e  delle  possibili  frodi.  A  ci6  sembra  alludere  la  fine  della  costitnzione, 
dove  si  fa  cenno  della  disposizione  in  segnito  abolita  ohe  il  testatore  debba 
Bcrivere  il  nome  dell'erede  di  propria  mano  o  dfibba  pronanciarlo  daTHnti  a 
testimoni,  onde  evitar  frodi.  Confr.  Westphal,  Theorie  des  B,  B,  von  Tesia- 
menten  (Teoria  del  testamenti  secondo  il  diritto  romano),  f  919. 
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L.  1  pr.  D.  h.  t  (Ulpianus,  Lib.  XV  ad  Sabinum) :  c  Qaae  in 
testamento  legi  possant,  ea  inoonsulto  deleta  et  indacta  nihilominas 
valent.  Id  autem,  qaod  non  iussa  domini  soriptam,  indactam,  dele- 
tamve  est  pro  nihilo  est.  Legi  aateiu  sio  acoipieodam:  non  intelligi, 
sed  ocalis  perspioi,  qaae  sant  soripta.  Oeteram,  si  extrinsecus  Intel- 
lignntnr,  non  videbantnr  legi  posse;  suffioit  autem,  si  legibilia  sunt 
inoonsnlto  deleta  sive  ab  ipso,  sive  ab  alio.  Sed  nolentibus  indacta 
acoipiondam  est,  et  si  perdaota  sint  i. 

Sal  significato  di  qaeste  parole  vedi  sopra  la  nota  20. 

Nel  prinoipio  del  testo  sono  secondo  ogoi  probability  riferite  le  pa- 
role di  Sabino  ^^) :  c  cib  ohe  6  leggibile  valga  ancbe  se  canoellato, 
salvo  che  sia  stato  canoellato  volontariamente  dal  testatore,  e  non 
valgano  *')  le  disposizioni  soritte  o  le  canoellazioni  fatte  da  an  terzo 
senza  incarioo  del  testatore*  *^;.  A  spiegazione  del  primo  prinoipio 
XTlpiano  soggiange  che  la  parola  legi  non  signilioa  che  la  scrittara 
cancellata  possa  ricostrnirsi  in  qnalanqae  modo,  per  esempio  per 
oongettnra  o  dal  contesto  del  disoorso,  ma  che  essa  debba  essere 
riconosoibile  e  leggibile  oogli  occhi  nel  testamento  stesso  ^^).  £!  indif- 


84)  E  ciod,  flno  alia  parole  pro  nihilo  esU  Cdiacio,  ad  h.  1. 

85)  lo  credo  che  in  qaesto  modo  si  abbia  la  migliore  spiegazione  delle  pa- 
role id  vero,  ele,  Secondo  la  Glossa  di  Aocursio  (▼.  id  vero)  il  giureconsalto 
non  farebbe  che  ripetere  qui  il  gao  primo  concetto.  Ma  evidentemente  qai 
si  paria  di  nn  fatto  compinto  da  nn  terso  in  contrapposto  al  fatto  del  testa- 
tore  e  da  qnel  fatto  si  fanno  derivare  delle  consegaenze  pratiche  importanti. 
La  cancellazione  fatta  senza  il  mandato  del  testatore  non  La  alcun  valore ; 
se  pertanto  ^  accertato  che  la  cancellazione  sia  opera  del  terzo  colui  che  dal- 
I'annallamento  del  testamento  deriva  an  diritto  deve  provare  che  tale  can- 
cellazione avveune  per  volont^  del  testatore.  Ci6  ^  perfettamente  consen- 
taneo  alia  natara  delle  cose  alia  pari  della  presanzione,  per  la  quale  la  can- 
cellazione avrenuta  per  mano  del  testatore  si  rltiene  anche  per  regola  opera 
saa  volontaria. 

^)  Non  occorre  addarre  alcnna  prova  per  convincersi  che  qnesto  sia  in- 
dicato  coIIh  parola  dominus,  Vedi  anche  la  tradazione  che  di  qaesto  testo  d^ 
il  HuNGKtt  nella  tradazione  tedesca  del  (hrpus  imriM  di  Otto,  B.  Schilling 
e  SiNTKNis,  vol.  Illy  pag.  40.  Non  h  neceesario  del  resto  di  leggwe  inscriptum 
in  laogo  di  seriplunhf  come  propone  lo  Smallbnbuko  ad  Schultino,  Notae 
ad  Digesta,  Y,  pag.  38,  sebbene  probabilmente  qui  si  allada  appanto  ad  una 
inseriptio  o  auperaeriptio.  Vedi  sopra  il  testo  corrispondente  alia  nota  13. 

^)  Vedi  Gloasa  m  extrinseeus  'ad  A.  I,  di  Azonb,  e  Diooigi  Qotofkbdo 
ad  h.  1. 


388  UBBO  XXVUI,  TITOLO  IV,  $  1435. 

ferente  poi  se  questo  risaltato  ai  ottenga  anehe  senza  alonn  meesso 
artificiale  o  soltanto  colFaiuto  di  reagenti  chimioi,  a  mo' d'esempio ; 
quella  ohe  6  esclusa  h  soltanto  la  restitazione  del  senso  per  via  di 
cougetture  e  questo  ^  espresso  eolla  diohiarazione  che  easer  leggibile 
significa  non  intelligi  sed  oeulis  perspM  quae  sunt  seripta. 

Ma  dovr^  ritenersi  esdasa  ogni  altra  prova  sul  ooutenato  del 
testamentot  £S  possibile  che  qaesta  fosse  ropinione  di  Sa.bino  e  ohe 
Ulpiano,  noil  volendo  olie  riferire  11  senso  delle  parole  di  Sabino, 
volesse  anobe  esprimere  il  ooncetto  ohe  se  le  parole  oanoellate  non 
siano  leggibili  nel  testamento  stesso  la  disposizione  in  esso  oontennta 
debba  essere  nulla.  £)  perb  faor  di  dubbio  ohe  egli  non  indioa  questo 
come  diritto  vigente.  In  primo  luogo  infatti  egli  aggiunge  ohe  anehe 
oib  che  h  pienamente  illeggibile  si  deve  considerare  valido  ae  non 
sia  stato  canoellato  prima  che  il  testamento  fosse  ootnpiuto  ^%  ben 
inteso  purch^  si  possa  provare  il  contenuto  e  il  signifioato  di  cib 
che  h  stato  cancellato  '*).  In  un  altro  luogo  egli  dioe  ohe  anohe  in 
base  ad  un  testamento  non  pitl  esistente  si  dh  la  bonorum  possesiio 
secundum  tabulas  ^),  II  nostro  testo  h  esattamente  parafrasato  nei 
BasiUci  in  questo  modo:  si  pub  pretendere  cib  che  ci  h  stato  lasdato, 
purch^  la  volenti  del  testatore  sia  anoora  in  tal  senso,  quaudo  la 
disposizione  sia  leggibile  o  si  possa  altrimenti  dimostrare  ^^).  £2  in- 
differente  il  modo  come  questa  dimostrazione  si  faccia;  le  difflooltft 
sono  minori  quando  il  conteuuto  delPultima  volenti  sia  oonosoiuto 
o  si  trovi  ancora  il  progetto  del  testamento  o  una  oopia  *'). 

Yenendo  ad  esporre  qui  brevemente  i  singoli  cast,  della  massima 
parte  dei  quali  gi^  in  altra  ocoasione  ci  siamo  ocoupati,  diremo: 


88)  L.  1  $  2  D.  h.  t.  Vedi  sa  questo  testo  la  nota  37.  L.  1  $  3  D.  sod. 
yedi  nota  73. 

89)  Vedi  PoTHiBR,  Pand.  Just  ad  h.  t.  t.  II,  pag.  194  nota/. 

90)  L.  1  ^  3  D.  de  hon.  poss.  sec.  tab.  37,  II.  Qui  si  parla  di  un  testamento 
ancora  esistente  alia  morte  del  testatore,  ma  il  principle  h  generale;  se  un 
valido  testamento  d  esistito  una  volta,  si  pn6  sempre  chiedere  in  base  ad 
esBO  la  bon.  poss.  ancbe  se  esso  sia  poi  andato  perduto.  Vedi  Hubbro,  Ptae- 
leetioties  iuris  civiUs,  t.  Ill  ad  h.  t.  $  2. 

91)  BasxLici,  t.  IV,  pag.  782  ediz.  Fabbot. 

92)  Confr.  HuBBRo  ad  h.  t  —  B.  CuiBsi,  Diff.  iuris,  cap.  33  n.  5  nella 
Jumprudentia  Eomana  el  Attica,,  II,  pag.  718  seg. 
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1.^  86  il  testamento  o  il  suo  contonuto  sia  stato  distrutto  oontro 
la  Tolont^  del  testatore  esso  seguita  a  valere.  Contrario  alia  volont^ 
h  anehe  Fatto  di  an  furioso,  ]ieroi5  se  an  farioso  distrugge  il  testa- 
mento da  lai  fatto  nello  stato  di  sanity  tale  distrazione  non  ha  alcan 
effetto  qaaodo  il  oontenato  del  testamento  sia  provato: 

L.  alt  D.  de  inituto,  rupto,  irtito  faeto  testamento,  28, 3  (SoiEyoLi, 
Lib.  XIII  Dig.),  c  Lacias  Titias  Integra  mente  et  yaletadine  testa- 
men  tarn  fecit,  nti  oportet;  postea,  cum  in  valetadinem  adversam 
inoidisset,  mente  captas  tabulas  easdem  incidit.  Qaaero,  an  heredes 
his  tabnlis  institati  adire  possint  hereditatam  f  Bespondit  secandam 
ea  qaae  proponerentar  non  ideo  minus  adiri  posse  >. 

Parimente  ana  distrazione  che  sia  effetto  di  violenza  di  dolo  o  di 
semplice  errore  non  pub  togliere  i  diritti  delPonorato.  Sp,  i>er  esem- 
pio,  si  trovano  canoellatl  i  nomi  di  tatti  gli  eredi  e  da  posteriori 
dichiaraziooi  del  testatore  o  da  altre  oiroostanze  risalti  che  egli  aveva 
Pintenzione  di  esolndere  soltanto  Pano  o  Paltro  degli  eredi,  Pistita- 
zione  degli  altri  rimane  in  vigore  **  *).  Qnesto  deve  ammettersi  anobe 
quaado  il  testatore  abbia  dichiarato  in  fine  del  testamento  o  in  uno 
soritto  speciale  che  tatto  cib  che  si  trova  oancellato  nel  testamento 
si  debba  riteneie  oancellato  da  Ini  volontariamente : 

L.  1  §  1,  D.  h.  t  —  c  ideo  et  si  novissime  ^^),  nt  solet,  fherit 
soriptam:  litaras,  indactiones,  superindactiones  ipse  feci  ^%  non  yi- 
debitar  referri  ad  ea,  qaae  iaconsalco  contigerant  >. 

2.^  Se  il  testatore  canoella  soltanto  I'lstituzione  di  uno  fra  pitl 
ooeredi,  noa  solo  qaella  degli  altri  couserya  la  saa  plena  yalidit^ 
ma  essi  debbono  adem!)ierd  i  legati  a  loro  impost!  ^^).  9imilmente 
yale  Pistitazioae  del  sostitato  quando  sia  stato  oancellato  il  nome 
delPerede  al  qaale  qaesto  era  sostitaito  ^^).    Se  anche  perb  il  fisco 


M  •)  Un  caso  di  qnesta  specie  ^  riferito  dallo  Stktkio,  Usus  modernus  Pan^ 
deeiarum^  h.  t.  $  1. 

98)  Sa  tali  aggiante  final!  yedi  Brissonio,  de  formulis,  lib.  VII  e.  58,  c.  60. 

*^)  Vedi  sal  significato  di  qaeste  parole  il  testo  corrispondente  alls  note 
21,  22. 

M)  L.  2  Dig.  h.  t  Yedi  sopra  pag.  378.  Confr.  pare  la  nota  segaente. 

M)  L.  1  4  4  Dig.  h.  t.  II  sigDificato  di  qaesto  difficile  testo  ^  in  sostanza 
il  segaente:  per  la  caneellazione  del  nome  dalPeredo  esclaso  cade  la  qaota 
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sottentra  nel  posto  di  un  erede  unioo  o  di  tutti  gli  eredi  egli  deve 
in  dubbio  riconosoere  e  adempiere  i  legati  ^).  Se  in  tal  oaso  si  faocia 
laogo  alia  suocessione  intestata  cadono  tatti  i  legati,  ma  essi  possono 
essere  mantenuti  in  vigore  coUa  olaoflola  codicillare,  perocch^  questa 
ha  gli  effetti  di  un  oodioillo  ab  intestaio,  vale  a  dire  di  on  mandato 
agli  eredi  intestati  di  adire  I'eredit^  e  di  adempiere  i  legati  c^me  Be 
fossero  gli  eredi  istitaiti  *^).  Ma  olie  cosa  dovr4  dirsi  quando  vi  siano 
del  codioilli  aocanto  al  testamento  e  soltanto  il  testamento  sia  an- 
nnllatot  Poich^  simili  oodicilli,  confermati  o  no  che  essi  siano,  for- 
mano  parte  del  testamento  e  con  esso  yivono  e  con  esso  cadono  *% 
la  logioa  vnole  che  qui  si  ammetta  la  stessa  consegnenza  e  qnindi 
anohe  i  oodicilli  debbono  ritenersi  annnllati  quando  il  testamento 
non  abbia  la  olausola  oodicillare  la  quale  non  sia  stata  oanoellata. 
Yiceversa  se  il  testatore  lia  lasciato  intatto  il  testamento  e  canoellato 
il  codicillo  qaesto  cade  anche  se  fosse  stato  oonfermato  nel  testamento 
al  modo  stesso  che  se  fosse  stata  lasciata  intatta  Tistituzione  d'erede 
e  fossero  state  cancellate  le  disposizioni  a  titolo  di  legato  '^). 

3.^  La  distrazione  di  uno  fra  pitl  esemplari  di  un  testamento 
non  esolude  la  validity  deiresemplare  rimasto  intatto  ^)  e  se  i  due 
diversifioano  ira  loro  11  testamento  viene  eseguito  seoondo  il  oonte- 
nuto  delPesemplare  rimasto  intatto  '). 


di  lui,  quando  egli  abbia  coeredi,  •  cade  Pintera  istitazione  quando  Perede 
sia  un  herea  ex  asse  al  quale  sia  dato  an  sostituto;  affiuch^  poi  il  gostituto  sia 
escluso  dal  flsco  occorre  una  speciale  dichiarazione  del  teetatore.  Vedi  la 
diffusa  Interpretazione  di  questo  testo  a  pag.  581  seg.  del  volume  precedente. 

97)  L.  3  Dig.  h.  t.  Su  questo  testo  vedi  pag.  373  aeg. 

»8)  Confr.  VoET,  Ad  Pandeotaa  h.  t.  \  3. 

M)  L.  3  ^  2,  L.  16  in  f.  Dig.  de  iure  cod,,  29,  7. 

100)  L.  1  ^  5  D.  h.  t. :  c  Si  quis  codicillos  in  testamento  oonfirmavit  et 
codicillia  aliquid  adscripsit  (cio^,  dopo  fa  ancbe  veramente  an  codicillo),  mox 
delevit,  ita  ut  appareat  (cio^,  cancelld  il  codicillo,  sebbene  rimanesse  ancora 
leggibile)  an  debeaturf  Et  Pomponias  scribit,  codicillos  deletes  non  valere»« 
Webtpbal,  Tesiamentif  $  920. 

3)  L.  4  D.  b.  t.  Vedi  maggiori  particolari  a  pag.  377  seg. 
2)  Vedi  HuBEBO,  Fraeleciiones  ad  h.  t.  ^  5.  Egli  riferisce  un  case  nel  quale 
Pesemplare  couservato  differiva  da  quelle  distrutto  per  essere  in  esso  ordi- 
nate a  favore  di  uno  degli  onorati  un  legato  maggiore  che  nelPaltro.  La 
Boluzione  non  poteva  esser  dubbia.  Se  nessuno  dei  teBtamenti  fosse  stato 
annul lato,  seoondo  una  disposizione  aasai  singolare  avrebbe  dovato  valere  il 
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4.®  Alia  distrazione  involontaria  equivale  la  distruzione  fatta 
pep  opera  dl  an  terzo  contro  la  volonti  del  testatore  ^)  o  qnella 
avyeData  per  caso. 

L.  1  §  11  D.  d«  ban.  po8$.  8ee.  toft.,  XXXVn,  11).  c  Si  rosae  sint 
a  mnribus  tabalae,  vel  linum  aliter  raptam,  vel  vetastate  putrefa- 
otam,  vel  Bitu,  vel  oaeu:  et  Bio  videntur  tabalae  Blgnatae,  maxime 
Bi  proponas,  vel  nnum  linum  tenere.  Si  ter  forte,  vel  qnater  linnm 
esset  ciroumdnotura,  dicendnm  est,  Bignataa  tabnlas  eins  extare, 
qnamvis  vel  inoisa,  vel  rosa  sit  pars  uui  >  ^). 

II  senso  di  qaesto  testo  h  chiaro:  qnando  il  testamento  sia  Btato 
roBO  dai  topi  o  il  filo  ool  qnale  era  legato  Bi  Bia  oonBumato  per  ve- 
tuBt^  o  per  muffa  ')  o  per  altro  caso,  esso  Bi  ha  tnttavia  per  gin- 
Btamento  Bnggellato,  maBBime  se  vi  Bia  ancora  an  fllo  ohe  regge;  lo 
BtOBBO  h  da  dirsi  Be  11  fllo  era  avvolto  tre  o  qnattro  volte  intorno  al 
testamento  ^)  e  ana  delle  legatare  si  trovi  rotta  o  corrosa.  Qaesta 
decisione  si  riferisoe  alia  disposizione  dell'editto,  secondo  la  qaale  la 
bonorum  fosaeasio  secundum  tabulcu  si  dava  propriamente  Boltanto  in 
base  ad  an  testamento  regolarmente  snggellato  ^). 


legato  piii  plooolo.  Vedi  L.  47  D.  ds  legaUs,  II,  31.  Vedi  sopra  pag.  316 
nota  50.  Ma  era  non  si  poteva  tener  conto  che  del  testamento  conservato  e 
la  diaposizione  di  esso  sarebbe  natural  meote  stata  osservata,  an  che  se  fosse 
stata  la  mono  favorevole  perch^  I'altra  doyea  ^sonsiderarsi  revocata. 

3)  L.  1  }  3  in  f.  D.  h.  t.  L.  M  10  D.  de  bon.  pos$   sec.  tab.  d7,  11. 

^)  Aloandro  legge  con  ana  congettara  raolto  probabile  pars  Uni,  sebbene 
1/nt  possa  stare  anche  in  laogo  di  unius,  come  alii  in  laogo  di  alius.  Vedi 
DucKBB,  De  latinitate  iurisconsuUorum  veteram,  pag.  369.  Uoa  critica  letteraria 
piil  completa  di  qaesto  testo  si  trova  nel  vol.  I  di  qaesto  libro  del  Oom- 
mentario,  a  pag.  389  nota  60.  Coafr.  Schultimg  e  Smallsnburo,  Noiae  ad 
Dig,  t.  Vly  pag.  57  seg. 

B)  Cos!  deve  tradarsi  sUu  e  non  posizione  (Lage)  come  nella  tradazione 
tedesoa  del  Corpus  iuris,  IIP,  pag.  890. 

^)  Qui  si  allade  al  modo  di  chiasara  dei  testamenii  preaoritto  dai  S.  C. 
Neroniano.  Paolo,  Sent,  ree.,  V,  tit.  25,  ^  6.  Confr.  pag.  389  del  vol  I  di 
queeto  llbro  XX VII I  e  pag.  370  nota  8  di  questo  volume. 

7)  Gaio,  II,  ^  119,  147.  —  Ulpiano,  XXIII,  ^  6.  L.  7  D.  de  bon,  poss. 
sec.  tab,  37,  11. 


TITOLO  V  *). 
IDe  heredibus  instituendis 


§  1436. 

Introduzione. 

La  parte  piii  importante  e  fondamentale  del  testamento  h  costitaita 
dall'istitazione  d*erede.  La  validity  di  qaesta  dipende  L^  dalla  capa- 
oiiA  dell'erede,  oioh  dalla  sua  oosidetta  testamenti  f actio  paasiva; 
2."  daU'esisteuza  della  diohiarazioue  dMstitazione  d^erede  fatta  nella 
debita  forma;  3.^  dal  fatto  che  siano  tenati  in  debita  oonsiderazione 
i  diritti  degli  eredi  necessari.  Di  qaefit'ultimo  requisito  fu  gift  trat- 
tato  amplamente  nel  titolo  II  di  questo  Libro  e  solo  oocorrerjk  ripe- 
tere  qui  alcuni  punti  singolari  clie  hanno  attinenza  colPargomento 
presente.  Pii\  diffusamente  iaveoe  deve  trattarsi  in  questo  Titolo  del 
due  prjmi  requisiti  ^)  ai  quail  deve  unirsi,  per  oagioue  del  contennto 
del  nostro  trattato  non  solo,  ma  anche  delle  foiiti,  una  esposizione 
dei  rapporti  fra  coeredi  nei  punti  nei  quail  non  sia  da  trattarsenej 
per  coDuessione,  insieme  colPaoquisto  dell'eredit&« 


8)  Lo  scritto  che  11  Hbllfbld  cita  come  foDdamoDtale,  Cabbach  (respu 
LoBsiHa),  de  differentiia  iuris  romani  et  germanioi  in  heredibus  insHlulione  vo^ 
luntarittj  Halae  1746,  ^.vaoto  di  oontenato  e  pa6  solo  in  alcani  punti  eaaer 
citato  come  testimoaianza  esteriore  di  ana  o  d'altra  opiniono. 


*)  Tradotto  ed  aanotato  dal  proC  Alfrbdo  Abcoli. 
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§   1437. 

Delia  eapaeitd,  di  tssere  erede. 
Concetto  di  essa  e  distinzione  dalla  manoanza  di  c  ius  oapiendi  ]». 

La  oapaoitii  di  essere  erede  h  la  possibility  giuridica  di  sacoedere 
nei  rapporti  di  diritto  patrimoaiale  di  un  defunto.  Nel  rigaardo  della 
saocessione  deri^ante  da  testamento  questa  capaoit^  h  chiamata  alia 
pari  della  oapaoit^  di  far  testamento  testamenti  f actio  ^);  i  moderni  la 
ohiamano  testwmenti  factio  passiva  per  contrapporla  all'attiva.  Essa  h 
di  regola  iiecessaria  per  tutti  ooloro  che  vogliono  acquistare  qaalclie 
oosa  per  testamento,  qaiodi  anohe  pei  legatari  *^).  Sal  foiidameuto  di 
tale  neoessit^  per  qnesti  ultimi  si  disputa  per5  '^j,  nh  mancauo  certe 


9)  $  4  in  f.  L  de  Jier.  qml.  et  diff.,  2,  19;  L.  49  M  D.  h.  t.  L.  4  D.  pro 
herede  vel  pro  poss,,  41,  5 :  c  Constat  earn,  qui  testamenti  faetionem  habet,  pro 
berede  usaoapere  posse  9.  Invece  obe  colla  frase  diretta  habet  testamenti  fao- 
tionem  la  capacity  di  sacoedere  h  indicata  piii  spesso  colla  fraae  testamenti 
faetionem  cum  testatore  fuibet  (Ulpiano,  XKII,  I),  o  anobe:  est  cum  eo  testa-' 
menUfaetio  (Ulpiano,  XXIL,  2  ^  4  L  de  Iier.  qual.  et  diff.,  2,  19,  L.  49  M 
Dig.  b.  t.),  ci6  cbe  evidentemente  h  an'  allnsione  all'originaria  forma  oon- 
trattaale  del  testamento  per  manoipazione.  Vedi  sopra  pag.  164  nota  45. 

10)  L.  7  D.  pro  legato  (41,  8):  c  Nemo  potest  legatoram  nomine  asacapero, 
nisi  is,  cam  qao  testamenti  factio  est».  —  L.  82,  ^  2  D,  de  leg.  II. 

11)  Qnesta  dispata  ^  connessa  con  ana  t^orica,  cbe  solo  piil  tardi  (lib.  XXXIV, 
tit.  7)  noi  potremo  esaminare,  la  teorica  della  regola  Catoniana.  Qai  pa6 
notarsi  soltanto  cbe  la  regola  di  Catone  esprime  il  principio  die  i  legati, 
cbe  earebbero  invalidi  se  il  testatore  fosse  morto  sabito  dopo  fatto  il  testa- 
mento, non  possano  valere  neppare  se  I'ostacolo  originario  sia  cessato  al  di 
della  morte  del  testatore.  L.  1  pr.  D.  de  reg.  Cat,,  34,  7.  Oggi  h  riconosciuto 
generalmente  cbe  qaesta  non  sia  la  prima  origins  della  regola  qtiod  initio 
vitiosum  est  traelu  temporis  convalescere  non  potest  (L.  29  D.  de  reg.  iuris,  50, 17) 
bens)  an  caso  di  applicazione  particolare  dt  essa,  come  ba  provato  sopratntto 
il  Haknibu,  De  regula  Catoniana,  Heidelbergae  1820.  Si  disoute  per6  ancora 
sal  panto  se  sia  questa  regola  quella  cbe  ba  richiesto  per  prima  il  requisito 
della  capacity  a  saccedere  al  tempo  della  confezione  del  testamento  anobe 
pei  legatarii  o  se  qael  reqaisito  fosse  gii\  sottinteso  da  prima  per  essi  come 
per  gli  eredi  ed  essa  qaindi  abbia  avato  uu'altra  portata.  La  prima  opi- 
liione  ^  Bostennta  dal  Harnikr,  Dissertazione  cit  dal  RossHiitT,  DieLehre 
van  den  Vermaechtnissen,  etc.  (Teoria  dei  legali  secondo  il  diritto  romano), 
Heidelberg  1835,  vol.  I,  Diss.  IV,  cap.  3^2    pag.  414  seg.:   la   seconda  dal 

Gldck,  Comm.  Pandelte,  —  Lib.  XXViiJL  ~  ToL  III.  50. 
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limitazioni  ed  eocezioni  pei  legati  le  quali  non  yalgono  per  le  isti- 
tuzioni  d'erede,  ma  di  esso  non  h  il  laogo  di  parlare  qui  dove  ooa- 
sideriamo  la  testainentifazione  pansiva  coii  riguardo  soltanto  alia 
istituzione  di  an  cosi  detto  erode  diretto. 

La  capacity  di  sucoedere  per  testamento.  deve  esistere  non  solo  al 
tempo  della  delazioiie  del  diritto  di  sucoessione,  ma  anche  gih  al 
tempo  della  confezione  del  testamento,  perocoh^  dal  panto  di  yista 
giuridico  il  testamento  h  an  negozio  coll'erede  ^^^j  onde  oonsegue  che 


GuYBTy  Abhandlungen  (Dissertazioni  di  diritto  civile),  d  V,  dal  Mubllbr, 
Archio  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  XIV,  n.  13,  dall'ARNDTs,  Bheim- 
aches  Museum  (Museo  renano  di  giuriBprudcDza),  vol.  V,  n.  IX,  i  qaali  perd' 
HOD  BODo  poi  d'accordo  sal  vero  gcopo  della  regola.  Anch^io  credo  che  la 
prima  opiuione  non  si  possa  ritenere  confutata  da  ci6  che  sinora  si  d  addotio 
in  contrario.  Che  an  legato  non  valesse  qaando  fosse  ordinato  iu  an  testa- 
mento nnllo  ab  initio  o  qaando  il  legatario  manoasse  del  commtsrcium  •  della 
capacity  di  snccedere,  era  co9a  che  s'in  ten  (leva  da  s^  Ma  seguiva  da  cid  che 
il  legatario  dovesse  aver  la  capacitii  di  sucoedere  sin  dal  memento  della  con- 
fezione del  testamento f  Questo  io  non  credo.  II  testamento  h  state  sempre 
considerate  un  negozio  giaridico  fra  il  testatore  e  Terede  (vedi  la  nota  se- 
guente),  ogni  acquisto  dei  saccessori  singolari  aveva  luogo  quindi  per  organo 
di  quest'ultimo,  anche  quando  avveniva  ipso  tare.  Cosi  11  legatario  ^  consi- 
derate  proprietario  ipso  iure  della  cosa  legata  (L.  80  in  fin.  D.  de  legaiis  II, 
31),  ma  giuridicamente  deve  ammettersi  che  tutto  Passe  ereditario  sia  stato, 
magari  per  un  sol  momonto,  nel  patrimonio  deirerede,  dal  che  segue  fra 
I'altro  che  i  rapporti  di  servitti  esistenti  fra  le  cose  del  testatore  e  quelle 
dell'erede  si  estinguono  per  confasione.  L.  116  ^  4  Dig.  de  legaUs,  I,  30.  La 
consegaenza  giaridica  voleva  adunque  che  Perede  averse  il  eommereium  fin 
dal  tempo  della  confezione  del  testamento,  per  il  legatario  invece  doveva 
bastare  secondo  i  principii  generali  di  diritto  ch'egli  fosse  capace  al  memento 
in  ciii  veniva  ad  esistere  il  sue  diritto  al  iegato.  A  questo  principio  non  si 
voile  restare  e  per  cl6  si  poteva  addarre  pid  che  un  motive.  Molto  proba- 
bilmente  la  ragione  di  maggiore  efflcacia  fa  la  circostansa  che  si  poteva 
anche  lasciare  ai  legatarii  la  parte  piii  notevole  del  proprio  patrimonio.  Cos) 
avvenne  clie  la  regola  della  L.  29  D.  de  reg.  iuris,  50,  17  nella  sua  applica- 
zione  ai  testament!  fosse  espressa  anche  cosi :  a  Omnia^  quae  ex  testamento 
proficiscantar,  ita  statum  eventus  capiunt,  si  initium  quoque  sine  vitio  oe- 
perint  2>  (L.  201  D.  eod,). 

12)  $  9  l,de  test  ord.  (c  quia  totum  hoc  negotlum,  quod  agitar  testament! 
ordinandi  gratia,  creditur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi  »).  —  Cfr. 
Qaji  Inst.  II,  $  105:  €  .  .  .  quia  propter  veteris  iuris  imitationero  totum 
hoc  negotiam,qiiod  agitur  testament!  ordinandi  gratia,  creditur  inter  familiae 
emturem  agi  et  testatorem;  quippe  olim  .  .  .  is,  qui familiam  testatoris  man- 
cipio  accijiiebat,  loco  heredls  erat  d. 
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quest!  deve  avere  il  commercium  del  quale  la  testameutifazione  non 
^  ohe  an'applloazione  ^^)  tanto  al  momento  della  fazione  del  testa  - 
meQto  quanto  al  momento  in  oai  qaesto  diviene  eftloace. 

L.  49  §  1  D.  h.  t.,  Flobentinus,  Lib.  X  Instit  ^*)  t  In  extraneis 
heredibas  ^^)  ilia  observantur,  ut  sit  oum  els  testamentifaotio  .  .  .: 
et  id  dnobus  temporibus  inspicitur:  testamenti  faeti,  ut  constiierit 
in8titutio,  et  mortis  tempore,   ut  efleotum   habeat;  hoo  amplius,  et 

cum    adiit   hereditatem ,  esse  debet  cum  eo  testamenti  factio 

Nam  ius  heredis  eo  vel  maxime  inspiciendum  est,  quo  adqnirit  he- 
reditatem :  medio  autem  tempore  inter  factum  testamentnm  et  mortem 
testatoris  •  .  mntatio  iuris  heredi  non  nocet,  quia,  ut  dixi,  tria  tem* 
pora  inspioimus  ». 

Qui  sono  distinti  innanzi  tatto  due  moment!,  quelle  della  fazione 
del  testamento  e  quelle  della  morte  perch^  una  incapaeitj^  ohe  na- 
soesse  dopo  fatto  il  testamento  non  avrebbe  danneggiato  la  validity 
di  questo  se  al  momento  della  delazione  deU'eredit^  Terede  fosse 
state  nuovamente  capaoe;  onde  il  proverbio  giuridico  media  tempora 
fum  noeere  ^%  Gib  si  spiega  considerando  cUe  il  negozio  coirerede  in 
che  il  testamento  consisteva  esisteva  gi^  al  momento  della  confezione 
di  questo.  L^efticacia  di  un  testamento  fatto  validamente  poteva  poi 
essere  esclusa  da  varl  motivi  i  quali  potevano  non  aver  nulla  a  che  fare 
colla  validity  del  testamento  e  coUa  persona  dell'erede  istituito^  per 
esempio  dalla  manifestazione  della  volenti  contraria  del  testatore 
fatta  nei  modi  prescritti  dalla  legge.  Se  per  tanto  al  momento  della 
delazione  deireredit^  il  testamento  era  anoora  valido,  la  circostanza 
che  nel  frattempo  Perede  fosse  state  incapace  di  acquistare  non  po- 
teva essere  presa  in  oonsiderazione.   Diversameute   vanno  le  cose 


13)  Ulp.,  Fr(»gm.  tit.  XIX,  $  4:  <  Mandpatio  loeum  hdbet  inter  cives  Roma- 
noB  .  .  .  eosque  peregrinos,  quibas  commercium  datum  est  ». 

1^)  Questo  teeto  ^  passato  nelle  Istitazioni  come  $  4  I.  de  her.  quah  et  diff. 
2,  19. 

IS)  Snl  sigDificato  di  questa  espressione  vedi  la  trattazione  ohe  segno. 

10)  L.  6  $  2  D.  h.  t.  (Ulp.)  :  c  Solemus  dicere,  media  tempora  non  nocore; 
ntpata  civis  Romanus  heres  scriptus,  vivo  testatore  factus  peregrinas,  mox 
(ad)  civitatem  Bomanam  pervenit :  media  tempora  non  nooent  ».  —  Cfr.  L.  5U 
pr*  eod» 


S96  LIBBO  XXVm,  TITOLO  V,  §  1437. 

quando  la  delazione  ^  gi^  avvennta.  Da  quel  momento  tatto  deve 
determiuarsi  secondo  la  persona  dell'erede  e  conseguentemente  Pin* 
oapaoit^  di  lai  nata  prima  dell'acqoisto  annalla  gli  eflbtti  del  testa- 
mento  "). 

Quelle  ohe  vuol  dire  Fiorentino  parlando  prima  di  dae  e  poi  di 
tre  momenti  ^  facile  ad  intendersi.  Soltanto  i  primi  due  appaiono 
come  momenti  diversi  perch^  il  periodo  intermedio  non  h  tenato  in 
considerazione  e  solo  dope  il  principio  del  secondo  momento  h  ne* 
oessario  che  perduri  la  capacity  deirerede.  Qnesta  poi  si  riohiede 
soltauto  fine  al  momento  deiracquisto;  nna  volta  avvenuto  qoesto 
posteriori  ay venimenti  non  possono  avere  alcana  inflaensa  sal  diritto 
delPerede  ^"^  *j.  Percib  sono  del  tatto  inatili  le  diffuse  trattazioni  di 
aloani  moderni  sorittori  salla  qaestioue  se  qui  si  debba  parlare  di 
due  momenti  ^^).  In  ogni  caso  perb  il  modo  di  esprimersi  di  Modb- 
STINO  h  meritevole  di  censura,  perchb  egli  prima  dice  della  testamen* 
tifazione  ditobus  temporibiLs  inspicitur  e  poi  quia,  ut  dixi  tria  tempora 
inapicimus,  mentre  dalla  trattazione  precedente  appare  solo  indiret- 
tamente  che  si  i>ossa  parlare  anche  di  tre  momenti  ^*). 

D^  luogo  a  facile  equivooo  anche  Paffermazione  oontenata  nel 
principio  del  teste  che  per  gli  eredi  estranei  sia  neoessaria  la  testa- 
mentifazione.  Chi  avesse  avanti  gli  ooohi  soltanto  questo  testo  potrebbe 
ooncladerne  per  argomento  a  e(mtrario  che  i^er  gli  eredi  mU  qaesto 
diritto  non  valga.  Eppare  b  rioonosoiuto  espressamente  che  anche  i 
sui  istitaiti  debbano  essere  capaci  e  per  es8i  appunto  si  richiede  la 
capacity  nei  due  momenti  della  fazione  del  testamentoe  della  morte  ^). 


17)  Vedi  an  esempio  nella  L.  1  M  D.  ad  &  a  TeHmU.  38,  17. 

17  •)  Vedi  io  ispecie  Teopilo,  ParafttAi  dolle  latit  ad  h.  1. 

1^)  Confr.  ViHNio  ad  $  4  I.  d«  A«r.  qmoL  ei  diff.,  n.  6.  —  Hubkko  ad  mm- 
dem  tiL^  n.  2.  —  Noodt,  Prolhibilia^  lib.  I,  e.  12  in  finou  Co&fr.  HoBPnrBR, 
Q>iiiai^ii/nrto  delU  htUtushm,  $  4d2  nola  5  e  £.  Scbradbb,  NHm  od  ^  4  In$L 
cit.  Terb.  dnohng  iempotibHS  e  tria  tempora. 

Id)  Confr.  ViHXio  ad  M  1.  de  h^r,  qmal.y  n.  3,  doye  le  parole  di  Fio- 
RKKTiNo  eoDO  oggetto  di  una  critics,  per  qnanto  a  me  aembra,  ghuta.  II 
NooDT  e  lo  ScuRADKK  loc.  cit.  difeiidooo  per6  Flouehtiko  anche  p«r  qaesto 
riguardo. 

^)  CciACio,  Xoiae  ad  ImsL  h.  1.  ~  Sco&adkr,  Xotat  ad  h.  L  e  gli  sent- 
tori  dtati  nelle  note  eegaenti. 
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Non  si  pa6  inveoe  parlare  per  essi  di  tre  momenti  perch^essi  aoqai- 
stano  Tereditii  fin  dal  momento  della  delazione  '^)-  Qaesta  per6  non 
potrebbe  essere  la  ragione  per  la  qnale  il  ginreconsulto  si  esprimeva 
008),  perohb  del  terzo  requisito  si  parla  soltanto  in  segnito  e  nel 
prindpio  si  parla  semplioemente  della  testamentifazione  in  generale 
e  della  sua  necessity  nei  due  momeati.  Di  solito  si  spiega  Papparente 
oontraddizione  in  questo  modo:  la  quality  di  herea  mus  non  h  oon- 
cepibile  senza  la  capacity  testamentaria  e  pereib  le  due  oose  coinci- 
dono  Deeessariamente  e  Pinteresse  pratico  di  una  trattazione  sulla 
eapaoitl^  testamentaria  si  limita  agli  eredi  estranei  '^).  In  oontrario 
perb  si  h  osservato  che  la  quality  di  heres  suns  in  astratto  si  pub 
immagiuare  anche  separata  dalla  oapacitd.  di  essere  erede,  se  non 
seoondo  11  diritto  delle  Pandette  almeno  secoudo  quello  delle  Gosti- 
tnzioni,  di  maniera  che  la  distinzione  fra  eredi  estranei  e  suiheredes 
non  corrisponda  ai  principii  del  diritto  nuovo  ^).  Ma  a  cib  si  pub 
d^altro  canto  obiettare  clie  anche  secondo  il  diritto  delle  Oostitu- 
zioni  gli  stessi  motivi  che  tolgono  la  capacity  di  essera  erede  debbono 
neoessariamente  togliere  la  quality  di  heres  suus  ^).  Tuttavia  anche 


21)  La  Gloesa  di  Acoursio  troYs  in  016  la  ragione  per  la  qnale  Fiorbrtino 
parla  aoltanto  degli  eredi  estranei.  Confr.  anche  Webbr  ad  Hobppnbr,  Com- 
mentario  ^  482  nota  5. 

22)  Jan.  a  Costa  ad  $  4  I.  (2«  hered.  qual.  et  diff.  —  Viknius  ad  eund.  loe. 
nam.  2,  3.  —  Ulr.  Hubbr,  prael.  iur,  civ,,  ad  iit,  Inst,  de  hered,  qual.  et  diff., 
nam.  2.  —  Schradbr,  loc.  oit. 

23)  Yedi  Hubbuo,  loc  cit.  nelPedizione  di  C.  Thomasio.  II  Hubbro  aveva 
difeso  I'oplnione  comune  che  Giustiniano  richiedesse  la  testamentifazione 
soltanto  per  gli  estranei :  <  Non  quod  cum  anis  eadem  esse  non  debeat,  sed 
quia  non  potest  fieri,  ut  qaisqaam  sans,  nee  tamen  capax  testament!  factio- 
nis  h.  Ob  capiendi  e  testamento  sit;  qaia,  quibas  modis  aliquis  desinit  esse 
capax  snccedendi,  iisdem  qnoqne,  si  suns  sit,  desinet  esse  suns  d.  II  Tho- 
masio osserva  in  contrario  nello  Scolio  che  qaesta  ^  I'opinione  comaue,  ma 
che  secondo  11  Codice  essa  non  possa  esser  pid  insegnata  in  modo  generale, 
perch^  per  eeempio  gli  eretici  souo  incapaci,  eppure  conservano  la  qaalitiii  e 
1  diritti  dd  sui.  Yedi  la  nota  segnente.  Questo  h  ammesso  anche  dal  Hubbuo, 
ma  egli  considera  ci6  ana  eccezione  della  quale  non  si  deve  tenor  con  to  nelle 
definizioni  o  nelle  regole  general!;  ed  h  questo  poi  Pinsegnamento  accolto 
nella  nova  ediiio  del  Thomasio  insieme  con  un  rimprovero  all'imperatore 
per  la  sua  arbitraria  inconseguenza. 

24)  Qui  sono  indicate  le  persone  esclase  per  motivi  religiosi,  ad  esempio 
per  eresia.  II  Thomasio,  a  dir  vero,  invooa  la  Nov.  ]  15  cap.  3,  la  quale  con- 
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astraendo  da  oi5  diflflicilmente  si  potrebbe  giastifioare  ana  esposizione 
nella  quale  fosse  ammessa  ana  vera  differenza  fra  gli  eredi  estranei 
ed  i  8ui  se  questa  non  esistesse  in  fatto.  Fiorentino  parla  qui  del 
reqaisito  della  capacity  di  succedere  e  determina  i  momenti  in  col 
essa  deve  esistere.  Qaesto  vale  anche  perj^il  auus  heresy  soltanto  non 
h  necessario  ohe  su  oi5  si  ponga  neppur  la  qaestione  perch^  la  suit^ 
non  h  conoepibile  senza  la  oapaoit^  testamentaria.  Yero  h  per5  che 
essa  sarebbe  sempre  una  quality  da  aggiungersl  alia  testamentifazione, 
qaindi  un  concetto  diverso  da  essa,  onde  sembra  impossibile  evitare 
la  oensura.  Ma  il  giareconsalto  romano  aveva  forse  di  mira  i  postumi 
8uif  Ai  snoi  tempi  era  ancora  vigente  come  regola  il  principio  per- 
8ona  inoerta  heres  institui  nequit,  qaindi  anche  I'incapacit^  dei  postami, 
per  qaauto  essa  fosse  sottoposta  a  notevoU  limitazioni  ^),  Inveoe  i 
poatumi  sui  gi^  da  Inngo  tempo  potevano  essere  istituiti  eredi  ^)  e 
cosl  si  avrebbe  una  classe  di  persone  per  s^  incapaoi  di  essere  isti- 
tuiti i  quali  tuttavia  potevano  essere  istitaiti  come  sui.  Ma  qaesto 
valeva  soltanto  pei  postumi  e  non  per  gli  heredes  sui;  bisognerebl>e 
dunque  sempre  completare  I'espressione  del  giareconsalto  romano 
forse  nel  modo  segueute:  per  gU  estranei  il  requisito  della  testamen- 
tifazione si  riohiede  senza  alcun  limite,  pei  sui  vi  sono  invece  certe 
cccezioni.  Qaesto  spediente  molto  dubbio  non  ^  perb  affatto  neces- 
sario se  si  stia  rigorosamente  attaccati  alle  parole  in  extraneis  here- 
dibta  illud  observatur  ut  sit  cum  eia  te8t€menti  factio.  Fra  nn  padre 
e  le  persone  soggette  alia  sua  patria  potest^  non  vi  era  oomfner- 
ciuM  ^)y  quindi  neppure  testamentifazione;  se  tattavia  essi  potevano 
essere  istitaiti  eredi  il  motivo  non  era  quod  patri  familias  ciwn  illis 
8it  teatamenti  factio,  perch^  qaesto  era  del  tutto  impossibile,  bensi 
che  il  padre  di  famiglia  li  poteva  chiamare  in  forza  della  sua  i>o- 
test^  iu  tutti  i  suoi  rapporti   patrimonial!,  come  h  dimostrato  anche 


cede  soltanto  ai  genitori  il  diritto  di  diserodare  i  proprii  fi gli  per  tali  motivi, 
ma  non  ^  facile  concludere  da  ci6  che  gli  eretici  e  simili  fossero  considerati 
in  generalti  sublet ti  pienaraente  capaci.  Vedi  maggiori  particolari  al  (  438  di 
qaesto  Commentario» 

^)  $  25  seg.  I.  de  Ugaixs,  2^  20. 

26;  Vedi  pag.  510  del  vol.  precedente. 

27;  Gaio,  III,  104;  ^Ql.  de  inuL  sHp.  3,  19* 
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dal  nome  di  eredi  neoessari  il  quale  indica  ohe  essi  eraiio  costretti 
ad  acoettare  Tereditft  auche  ooDtro  volontii  ^^).  Percib  Fiobbntino 
poteva  giustamente  dire  ohe  I'istitazione  degli  eredi  estranei  dipende 
dal  fatto  ut  sit  cum  eis  testamenti  f actio,  mentre  degli  individui  sog- 
getti  alia  potest)^  del  testatore,  siano  essi  heredes  aui  o  servi,  cl6  doh 
si  pa5  dire  perch^  fra  loro  e  il  testatore  non  vi  ^  oommercium  e  tat« 
tavia  Pistitazione  di  loro  h  possibile  ^^). 

In  qaest'oooasione  si  h  pare  domandato  se  auoUe  la  quality  di  sum 
noQ  dovesse  esistere  nei  dae  momenti  della  confezione  del  testamento 
e  della  delazione  ^%  II  signiticato  di  questa  domanda  non  pub  essere, 
se  il  testatore  possa  istituire  come  suus  alcuno  che  al  tempo  della 
confezione  del  testamento  non  sia  ancora  anus,  pereh^  in  tal  caso  la 
questioue  coinoiderebbe  ooll'altra,  se  sia  possibile  I'istitazione  di  un 
postnmo  8UU8.  II  significato  della  qaestione  h  invece  qnest'altro:  ko 
an  erede  estraneo  istituito  possa  ereditare  come  suus  in  base  al  te- 
stamento qaando  egli  acqnisti  tale  quality  soltanto  alia  morte  del 
testatore,  o  se  invece  il  testamento  sia  rotto  per  ci5.  Quest'ul- 
tima  opinione  era  ammessa  nel  piti  antioo  diritto,  almeno  da  alcani 
ginreoonsnlti,  ed  era  infatti  logioa;  nelle  Pandette  invece  si  trova 
acoolta  I'opinione  che  il  testamento  non  sia  lotto  per  oib  e  che  Terede 
istitaito  sacceda  in  forza  della  istituzione  ^^).  Questa  questione  del 
resto  non  appartiene  al  nostro  argomento  perch^  essa  non  h  affatto 
collegata  colla  capacity  di  saccedere  e  la  suit^  h  soltanto  una  quality 


28)  Vedi  pag.  416  del  vol.  precedente. 

29)  A  prima  vista  sembra  ohe  questa  spiegazione  si  trovi  anche  in  Giano 
da  Costa,  loc.  cit.,  ma  roplDione  di  questo  scrittore  viene  poi  in  deflnitiva 
ad  essere  questa,  che  il  requisito  della  Ustamenli  factio  sia  sottinteso  nel  suuSf 
perch^  nessuno  pu6  essere  9UU8  e  incapace.  Matteo  Weskmbeck  ad  eundem 
loeum  o^serva  che  qui  nou  si  poteva  parlare  dei  sui  perch^  essi  avevano  la 
testa ni en tifazione  ex  persona  testatoris.  Ma  il  Vinnio,  loc.  cit.,  lo  mette  in  ri- 
dicolo  con  qneste  parole:  «  Quis  enim  unquam  fando  audivit,  quemqaam 
habere  testamentifactionem  ex  persona  testatoris  ?  9  Eppure  11  Wksenbbck 
non  vuole  in  sostanza  dir  nulla  di  diverso  da  ci6  ohe  h  espresso  sopra  nel 
teste. 

3<>)  Bachovio,  ad  Inst.  loc.  cit,  n.  3.  —  Yinnio,  loc.  cit.  n.  2. 
31)  Confr.  Gaio,  II,  141  e  L.  23   ^    \  D.  de  liberis  et  post,  28,  2,  L.  18  D. 
de  iniusto,  ruplo^  irrito  facto  test.,  28,  3.  Vedi  pag.  503  del  vol.  precedente.    • 
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particolaie  che  ha  una  S|)6ciale  inflaenza  sal  modo  di  aoqnifito  del- 
Teiedit^  presnpponendosi  sempre  per5  la  capadU  generale  di  suo- 
oedeie  '*)• 

Ma  che  cosa  dovr^  dirsi  del  oaso  dMstitozione  d'erede  fatta  sotto 
condizionef  Qai  importa  sopratatto  vedere  se  la  oondizione  bI  sia 
avverata  prima  delia  morte  del  testatore  o  dopo.  Nel  primo  oaao 
non  vi  ha  alcana  dilferenza  ira  istitnzione  oondizionata  e  istituzione 
pura.  Pel  secondo  oaso  I'opinione  comnne  ritiene  che  Terede  istitnito 
debba  essere  capace  al  momento  della  oonfezione  del  testamento,  al 
memento  della  delazione  dell'eredlt^  cio^  al  tempo  deiravverarai 
della  oondizione,  e  al  momento  dell'acquisto  in  maniera  che  una  in- 
capacity nell'intervallo  fra  la  confezione  del  testamento  e  la  delazione 
non  gli  sia  di  danno,  mentre  invece  dal  I  a  delazione  sino  alPacqnisto 
la  capacity  deve  esistere  ininterrottamente  ^).  In  sostanza  anche  qui 
tutto  si  regola  come  nella  istitnzione  pnra,   sal7o  ohe  invece  del 


32)  Vedi  Bachovio,  loc.  cit.,  n.  9.  £  an  eqaiYoco  anche  ilriohiamare,  oome 
fa  per  esempio  lo  Schkadbr  ad  In»U,  loc.  cit.,  la  L.  20  D.  de  liberis  el  po$U 
28,  2,  a  proposito  della  qaestiond  circa  la  necessiU  della  capacity  teetamen- 
taria  del  suus  Dei  dae  momenti.  Quel  teato  dice  che  se  alcono  iatitaisce  it 
figlio  sotto  ana  condizione  e  qaesto  si  fa  arrogare  pendente  eondidone^  egli 
non  acquista  I'eredit^  come  snue  et  neeessariue  heres,  Ci6  h  natarale,  perch^ 
per  saccedere  come  suae  bisogna  avere  la  quality  di  suiu  al  tempo  della  de- 
lazione dell'eredit&,  ma  ci6  non  ha  iilcan  nesso  colla  capacity  di  saccedere. 

33)  II  HoEPFNEB,  Comm,  delle  IstHtushni,  $  482  nota  4,  cita  a  aoBtegno  di 
qaeeta  opinione  ano  scritto  di  G.  Enrico  Lbhu,  Erorterung  der  Fragef  in 
toelchen  Zeitpuncten  der  Tesiamentserbe,  etc,  (Trattasione  della  qaestione  soi 
momenti  nei  qnali  I'erede  testamentario  e  11  legatario  debbano  avere  la  ca- 
pacitii  di  Buccedere),  Darmstadt  1792,  osservando  che  in  questo  scritto  h 
confatata  a  fondo  I'opinione  comune,  secondo  la  quale  nell'iBtitnzione  oon- 
dizionale  debbano  prendersi  in  considerazione  tre  momenti,  quello  4elia 
confezione  del  testamento,  quello  della  morte  e  quello  dell'avverarsi  4ella 
condizione.  lo  non  ho  potuto,  non  ostante  i  miei  8forzi,procararrailo  scritto 
del  Leur,  ma  Popinioue  qui  difesa  e  accolta  g)k  anche  da  molti  scrittori 
antichi  come  iudubitata;  vedansi  per  esempio  Noodt,  Probabilia  iaris,  lib.  I, 
cap.  12  in  f.  e  de  Toullikd,  (Jolleetanea^  pag.  441  seg.  Certo  ^  che  dopo  il 
HoFACKEK  quest'opiuione  si  pu6  considerare  come  comune,  tanto  che  Pop* 
posta  11  piii  spesso  neppure  ^  menzionata.  Vcdi  Hobpitnbu,  loc  cit  —  Thi- 
BAUT,  Fandette,  ^  947  n.  11,  2,8.'  ediz.  —  Guentheu,  Prinelpia  inris  Romam 
privaU  nouissimi,  t.  II,  $  735,  c.  II  n.  II.  —  Waknkoenig,  Oomm.  iuris privaH^ 
III,  $  1001. 
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momento  della  morte  del  testatoie  sta  qui  qnello  delPavverarBi  della 
oondizione.  Qaest'opiDiotie  ha  per  8^  gli  argomenti  pitl  forti,  auzi 
essa  h  foudata  letteralmeute  nelle  huXi  e  in  primo  luogo  nel  citato 
testo  di  FiORUNTiNO  ^).  Quest!,  dopo  aver  osservato  che  due  mo- 
menti  vengono  essenzialmeute  in  oonsiderazione  e  oUe  inoltre  I'erede 
deve  rimanere  capate  nel  tempo  che  va  dalla  morte  del  testatore 
sino  airacquisto,  dice: 

cSive  pure,  sive  sub  oonditione  heres  institutas  sit;  nam  ins  he- 
redis  eo  vel  maxime  tempore  luspiciendum  est,  quo  adquirit  heredi- 
tatem.  Medio  antem  tempore  inter  factum  testamentum  et  mortem 
testatoris,  vel  oonditionem  iustitntionis  existeutem,  mntatio  iuris 
heredi  non  nocet ». 

II  requisite  che  I'erede  debba  essere  capaoe  in  due  momenti  diversi 
e  che  la  capacity  duri  fino  al  momento  deiracquisto  deireredit^  vale 
dunque  anche  per  le  istituzioni  condiziouate:  Piucapacit^  transitoria 
non  nuooe  se  essa  esiste  nel  tempo  che  va  dalla  coiifezione  del  te- 
Btamento  sino  alia  morte  del  testatore  o  all'avverarsi  della  condizione. 

Ancor  piU  cliiaro  parla  nii  teste  tratto  dal  XYI  libro  dei  Digest! 
di  Cblbo  ^*): 

«  Si  heres  institutus  scribendl  testament!  tempore  civis  Bomanus 
fuit,  deinde  ei  aqua  et  igni  iuterdictum  est.  heres  fit,  si  intra  illud 
tempus,  quo  testator  decessit,  redierit,  aut  si  sub  conditione  heres 
institutus  est,  quo  temi)ore  conditio  exstitit  »• 

Non  si  potrebbe  esprlmere  in  modo  pitl  predso  il  concetto  che  al 
momento  della  morte  si  sostituisoe  per  le  istituzioni  condiziouate 
quelle  dell'avverarsi  della  condizione:  c  basta  che  Terede,  il  quale 
abbia  perduta  la  capacity  di  succedere  per  eapitis  dentinutio  mc^gna, 
I'abbia  riacquistata  al  tempo  della  morte  del  testatore,  o  nel  case 
di  istituzione  coudizionata,  al  tempo  delPavverarsi  della  ooudizione  >• 
Non  manoano  perb  anche  argomenti  general!  a  coiiferma  di  questa 
opinione.  Se  al  tempo  della  morte  del  testatore  la  condizione  non  si 
b  aiicora  avvfrata  la  delazioue  resta  in  sospeso,  in  altre  parole  Fere- 


84)  L.  49  ^  \,  D.  h.  t  e  i  4f  I  de  her.  qual.  et  differ,  2,  19. 
3B)  L.  59  M  D.  h.  t. 

GLiicK,  Comm.  PandetU.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  51. 
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dit^  non  h  deferita  finch^  la  oondizione  noii  si  avveri  '*).  Ora  il 
motivo  pel  quale  la  oapaoit^  dell'erede  ^  richieBta  al  tempo  della 
morte  del  teatatore  h  riposto  espressamente  nella  possibility  giaridica 
di  reudere  eflQcace  la  delazione  dell'eredit4  mediaute  radizione  di 
questa  ^^);  la  logica  voleva  adanque  ohe  rigaardo  al  requisito  della 
capadt^  il  momento  deiravverarsi  della  oondizione  fosse  parificato 
al  momento  della  morte  nolle  istituzioni  pure. 

Si  possODo  pei6  soUevare  alouni  dubbi  contro  questa  opinione  ^). 
In  primo  Inogo  gli  avversari  potrebbero  invooare  il  &tto  che  Tisti- 
tnito  sotto  condizione  pub  ottenere  una  banarutn  posseaHo  seou/ndum 
tdbulas  prima  deiravverarsi  di  questa  '*).  Ora  non  si  pub  dubitaie 
ohe  questa  honorum  possesaio  non  si  dava  ad  un  ineapace  ^°j.  Ma  se 
anche  si  volesse  ooneedere  che  questo  principio  abbia  avuto  un  va- 
lore  cosi  geuerale  oome  di  solito  si  aflbrma  *^),  ne  consegairebbe 
sol  tan  to  logioamente  la  necessity  che  Perede  fosse  capaoe  al  tempo 
in  cui  domandava  la  bonorum  possesaio,  non  gi^  che  nolle  istituzioni 
condlzioiiali  la  capacity  si  dovesse  determinare  al  momento  della 
morte.  La  concessione  della  honorum  poasessio  agli  eredi  oondlzionati 
appare  perb  come  una  semplice  modificazione  del  principii  fondamen* 
tali  del  diritto  di  sucoessione  dalla  quale  quesU  non  pdssono  essere 
scossi. 


30)  Arg.  L.  17  D.  de  eondit  insHt.  28,  7;  L.  13  pr.  D.de  aoq.ker.eIj.i\  D. 
de  condit,  et  dem.,  35,  1.  —  Donbllo,  Contm.  ttir.  otrtl.,  lib.  VII,  cap.  IT., 
edisione  KoNio,  t.  IV,  ^  7.  —  Confr.  anche  Rosbhirt,  Die  Lehre  von  den 
Vermdehtnissen  (Teoria  dei  legati  secondo  il  diritto  romano),  vol.  I,  Heidel- 
berg 1835,  pag.  435. 

37)  L.  49  ^  1  Dig.  h.  t. :  «  mortis  tempore,  ut  effeetum  habeal  »• 

38)  In  nessuno  degli  scrittori  da  me  consnltati  trovo  accennati  questi 
dabbii,  eppare  credo  di  dover  richiatnare  su  di  essi  I'attensione  del  lettore. 

39)  L.  5  pr.  L.  6,  L.  10  D.  de  bon.  pose.  8ee.  tab.  (37,  11),  L.  12  D.  qui  «a- 
tisd.  cog.  (2,  8),  L.  8  pr.  D.  de  siipulaL  Praetor.  (46,  5).  —  Jac  CuiACius, 
obs.  iur.  Rom.,  lib.  IX,  cap.  5. 

^)  L.  59  M  D*  h.  t.  (a  Idem  et  in  legatiB,  et  in  bonorum  poeBessionibas  »)• 
L.  12  M  D-  de  bon.  poss.  (37,  1) :  c  Ubicanqne  lex  vel  Senatns,  vel  consti- 
tutio  capere  hereditatem  prohibet  et  bonoram  possessio  oeasat ». 

41)  Che  questo  diritto  fosse  soggetto  a  gravi  limiti  6  cosa  che  appare  aasat 
cbiammonte  da  alcani  dei  testi  citati  alle  note  precedent!,  per  eeempio  dalla 
L.  6  D.  de  bon,  poss.  sec.  tab.  37,  11.  Torneremo  ad  occnparci  dell'argomento 
piu  oltre  al  titolo  de  acquirenda  vel  omittenda  Jiereditate.  Esso  non  ci  intereesa 
pero  per  la  soluzione  della  presente  controversia. 
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Un  altpo  argomento  di  dabbio  si  potrobbe  derivare  dal  fatto  obe 
Becondo  la  legge  Oialia  e  Papia  Peredit^  testainentaria  e  i  legati  si 
deferivano,  staiHlo  all^opinione  comane,  soltanto  a1  momento  deira- 
pertura  del  testameuto,  prinoipio  questo  ohe  fa  abolito  soltanto  da 
OiusTiNiANO  **>.  Ora,  si  potrebbe  dire,  se  i  giureoonsulti  delle  Pandette 
richiedono,  oib  non  ostante,  la  capacity  dell'erede  al  momento  della 
morte  del  testatoie,  non  si  vede  peroh^  lo  stesso  non  debba  dirsi 
per  le  istituzioui  eondizionate,  posto  che^  de  delata  her^iiaa  intelli- 
gitur  cum  qui8  po99U  adeundo  eonsequi  *%  neppure  I'eredit^  clie  potrdi 
essere  adlta  soltanto  dopo  I'apertura  del  testamento  pu6  ritenersi 
deferita  prima.  Per  la  stessa  ragione  i'eredit^  di  an  testatore  sospetto 
di  essere  stato  ncciso  dai  saoi  schiavi  non  potrebbe  ritenersi  deferita 


42)  L.  nn.  Cod.  de  ead.  toU.  6,  50.  —  Hbinbcgius,  Oomm.  cul  legem  Juliam 
ei  Papiam  Poppaeam,  libro  III,  cap.  II,  pag.  376,  fa  di  qaesta  dispoelzione 
nn  capitolo  speciale,  il  primo,  della  legge  cadacaria^  ohe  egli  restitnisce  cosl : 
c  Hereditatem,  si  pi  ares  sint  coheredes  extraoei,  tabuUs  testamenti  apertis 
demam  adire  liceto,  neque  ante  dies  legatonim,  iare  vel  in  diem  certnm 
relictoram,  cedito  » ;  i  modernf  lo  segaono  in  sostanza.  Vedi  Lob£ir,  Arehiv 
(Arcbivio  della  pratica  civile),  vol.  V^  diss.  XV,  n.  II;  pag.  388.  —  Soh^bppb, 
Boem,  BeohtsgeaohiolUe  (Storia  del  diritto  romano),  $  452,  3.^  edizione.  Per6 
qaesta  congettura  h  sempre  molto  incerta,  peroh^  le  due  testimoDianze  delle 
fonti,  sulle  qaali  easa  si  fonda,  parlano  soltanto  del  sorgere  del  diritto  al 
legato  (quando  dies  legati  eedat),  seoondo  il  diritto  della  legge  Papia,  e  dicono 
ohe  in  segaito  alia  legge  ci6  non  avvien  piil,  come  prima^  alia  morte  del  te- 
statore, ma  alPapertnra  del  testamento.  Ulpiano  XXIV,  31 ;  L.  nn.  $  1  Cod. 
4e  ead.  tolLf  6,  50.  Vero  h  ohe  in  qaest^altimo  teste  ^  detto:  c  Cam  igitnr 
materiam  et  exordium  oadncoram  lex  Papia  ab  aditionibus,  quae  circa  de- 
fanotornm  hereditates  prooedebant,  sampsit  >,  ma  qnesta  non  d  che  I'espres- 
sione  del  prinoipio  che  la  questione  se  vi  sia  o  no  caducitii  deve  decidersi 
avuto  rignardo  al  tempo  dell'adizione  (L.  52  D.  de,  leg,  II,  31).  Vedi  piii  oltre 
note  43,  46.  Del  res  to  oi5  deve  essere  acoennato  qni  soltanto  di  passaggio. 
Lh  teoria  dell'aoqaisto  dell'ereditli  ci  dar&  occasione  a  tornare  suU'argomento ; 
per  quel  ohe  o'interessa  ora,  la  conferma  della  nostra  opinione  circa  i  mo- 
ment! della  capacity  dell*  erode  nella  istituzione  oondizionata,  non  occorre 
nn  esame  piti  minuto  di  questo  dabbio. 

^)  L.  151  Dig.  de  verb,  sign.  50,  16.  II  passo  ^  tratto  dal  qainto  libro  di 
Tbrenzio  Clembmtb,  ad  legem  Juliam  et  Papiam.  Si  sappone  pertanto  che  il 
ginreconsalto  colleghi  I'esposizione  di  questo  priocipio  colla  disposizione 
della  legge  seoondo  la  quale  Padizione  dell'eredit&  non  poteva  avvenire  prima 
dell'apertura  del  testamento ;  prima  dunque  non  si  pu6  neppur  dire  deferita 
I'ereditli.  Qaesta  oonnessione  h  possibile  per6,  ma  non  necessaria. 
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sinchft  non  fosse  stata  fatlsa  rinchiesta  peoale  secondo  le  disposisioni 
del  SenatusooDsalto  Silaniano  **%  e  anohe  oggi  non  si  dovrebbe  par* 
lare  di  eredit^  deferita  finelid  an  ostaoolo  fisloo  o  giaridioo,  per 
esempio  la  possibility  del  sopraggiangere  di  an  postamo,  si  opponga 
all'adisione.  Infaiti  anchc  gli  antiolii  parlano  di  an  tal  caso  oon  tali 
espressioni  ooine  se  I'eredit^  non  dovesse  ritenersl  deferita  prima  ohe 
Postacolo  fosse  superato  *^):  e  si  dovrebbe  per  oi6  diie  che  l'eredit4 
h  deferita  solo  qaando  nalla  si  oppone  alPeffettiTO  acqaisto  di  essa  ^). 
Ma  riguardo  alia  capacity  di  aoqaistare  si  distiiigaono  nettomente 
due  momonti,  qaello  della  morte  e  quello  delPavverarsi  della  oondi^ 
zione:  e  db  non  pab  sigiuflqare  soltanto  che  prima  dell'awerarsi 
della  oondizione  Peredit^  non  possa  essere  acquistata  in  modo  deft- 
nitivo  perch^  altrimenti  sarebbe  stata  inutile  la  monzione  di  qaesto 
momento  e  sarebbe  bastato  dire  ohe  la  capacity  deve  oontinnare  ad 
esistere  dalla  morte  sino  aH'aoqaisto.  L'indicazione  del  momento  del- 
Pavverarsi della  condizione  deve  donqne  eignifioare^  come  del  resto 
si  ammette  dai  pitl.  che  Pincapaoitft  nel  tempo  immediatamente  pre- 
cedente  non  nnooe.  Qaando  pertanto  i  giureconsulti  romaai  espri- 
mono  il  conoetto  che  ana  delazione  efflcace  delPeredit^  noii  possa 
esistere  finch^  si  opponga  qnalche  ostaoolo  alPacqulsto,  essi  non  vo- 
gliono  oertamente  pariflcare  qualunque  ostacolo  di  questa  specie  ad 
una  oondizione  pendente  e  cost  cade  anohe  Pargomentazione  sopra 
riferita. 


44)  Paolo,  Sent  Rec.,  Ill,  5,  1-12,  e  tit  Dig.  de  Senaiwconsulto  SOaniano, 
29,  5. 

^s)  L.  84  D.  de  acq.  her. :  «  Ventre  praeterfto  .  .  .  ,  quamdia  rampi  testa- 
men  tarn  potest,  fioti  defertar  ex  teetamenio  heredilasi^. 

46)  £  molto  dabbio  in  ogni  caso  che  si  poesano  derivare  consegaenze  pra- 
tiche  dal  concetto  che  secondo  la  Lex  Julia  et  Papia  le  eredit4  testamentarie 
s'intendessero  deferita  soltanto  alPapertara  del  testamento,  come  fa  per  esem- 
pio il  LoBHR,  il  quale  per  questo  motive  ammette  la  oosl  detta  trantmMo 
Theodosiana  anche  qaando  Perede  non  sopra vviva  al  teptatore,  perch^lalegge 
di  Teodosio  II  parla  di  mancanza  delPerede  prima  delPapertura  del  testa- 
mento,  ci6  che  si  deve  interpretare,  secondo  lui,  prima  della  delazione  del- 
Peredit^  Arehiv  fiir  die  dv.  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  II, 
pag.  192  segg.  La  stessa  opinione  ^  segulta  da  Hugo,  Lekrbfieh  (Trattato  di 
diritto  romano),  pag.  163,  7.^  ediz.,  Marbzoll  nella  Zeitsehrifl  fur  Oivilreehl 
und  Process  (Rivista  di  diritto  e  prooedura  civile)  edita  da  Markzoll  stesso. 
LiNDB  e  Wrking-Ikgbnhkim,  vol.  II,  pag.  61. 
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SFon  manoano  per5  sorittori  i  qaali,  aaohe  indfpendentemeQte  da 
qaesti  motivi,  sostengano  ohe  I'istitaito  sotto  coudizione  debba  essere 
eapace  anohe  al  tempo  della  inorte  del  testatore.  Sono  fra  qnesti  il 
BiCHOVio  *^),  il  ViNNio  *^)y  Ulrico  Hubbbo  *•)  e  Carlo  Gristoforo 
HoFAOKBB  ^^).  II  primo  pert)  ammette  ohe  il  memento  delPavverarsi 
della  oondizione  non  debba  separarsi  dal  momeuto  della  morte,  perch^ 
anehe  quello  appartiene  al  tempo  deiracquisto ;  gli  altri  inveee  pen- 
sano  che  nell'istitQzione  oondizionata  si  debbano  distingaere  tre  mo* 
menti  divem  e  olie  I'inoapaoit^  sopraggiunta  dopo-la  morte  del  te- 
statore  non  nuooa  allerede  se  egli  sia  di  nnovo  capaoe  al  memento 
dell'avverarsi  della  oondizione.  Non  h  da  credere  ohe  in  questo  mode 
8i  vengano  a  distingnere  qnattro  moment!,  come  h  state  osservato 
dagli  avversari  di  qnesta  opinione,  perch^  dal  memento  della  dela- 
zione,  oio^  dairadempiinento  della  oondizione,  fine  alPacqnisto  la 
capacity  non  pub  piti  mntare:  questa  opinione  perb  merita  eensura 
per  la  ragione  che  Fiobentino  evidentemente  distingue  i  iria  tempera 
rispetto  ad  ambedue  i  casi,  ma  nelPistituzione  oondizionata  ha  din- 
nanzi  agli  ooohi  qnei  tre  momenti  diversi,  in  quella  pura  inveee  egli 
considera  anoora  come  un  memento  distinto  il  memento  finale  del- 
Tadizione  ^^).  Tra  i  difensori  di  qnest'opiuione  il  solo  Vinnio  adduce 
degli  argomenti;  quest!  perb  oon8istono  tutti  nel  dire  che  Pavverarsi 
della  oondizione  retrotrae  I'intero  negozio  al  tempo  della  morte  e  la 
istitazione  per  cib  deve  considerarsi  come  se  fosse  stata  fatta  sin  da 
prinoipio  incondizionatamente  ^*)  e  per  oib  gli  effetti  deiracquisto 
devono  easer  sempre  gli  stes^i,  e  8*intende  da  sh  che,  avvenga  questo 
per  efifetto  di  una  iatituzione  oondizionata  o  d'una  istituzione  pura, 
Perede  si  oonsidera  in  ogni  caso  come  il  continuatore  immediate,  al 
niomento  della  morte,  dei  rapporti  di  diritto  patrimoniale  del  de* 
funto  ^),  Non  si  vede   perb  ohe  oosa  consegua  da  queste  premesse 


^7)  OomrMnt,  in  insUL  ad  i  4,  I.  de  hered.  quah  et  diff.  nr.  2  in  f.  e  nam.  3. 

^)  (hmmetU.  ad  eund.  loe.,  nnm.  7. 

^)  Prod,  iiir,  oiml,,  t  I,  ail  tit.  In^t.  de  hered.  qunl.  el  diff,,  nnm.  t3  in  f. 

W)  Prineip.  iur.  civil,  Rom.  Germ,,  t.  H,  ^  1289,  nota  b. 

«)  Coe^,  per  esempio,  il  Vinhio.  loc.  cit. 

62)  L.  26  in  £•  D.  do  oondU,  in»liL,  4»,  7. 

63)  L.  54  D.  de  aeqmr.  her.  L.  138  pr.  L.  193   D.  de  reg.  iur.y  50,  17. 
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oirca  il  momento  della  oapacitik  di  snocedere;  gli  effetti  dell'acqDisto 
possoDo  anohe  essere  identioi,  senza  ohe  oooorra  che  le  oondizioni  di 
esso  esistessero  gi^  preoedentemente.  Ad  ogoi  modo  an  simile  argo- 
mento  non  pub  aver  signifioato  di  fronte  a  dichiarazioni  esplioite 
delle  fonti  quali  noi  aftvbiamo  nel  oaso  presente. 

Del  tutto  opposta  a  questa  h  l^opinione,  seoondo  la  quale  nella 
istitQzione  condizionata  I'erede  deve  avere  la  oapacit&  dal  momento 
della  delazione  fiao  all'acqnisto  effettivo  deU'eredit^,  nulla  impor- 
tando  inveoe  ohe  egli  avesse  tale  oapaoilA  al  momento  della  oonfe- 
zione  del  testamento  ^).  Questa  opinione  si  fonda  suUa  L.  4  Dig. 
de  Gatoniana  reguUtj  34,  7 :  c  placet  Catanis  regulam  od  eondieionaleB 
institutionea  fMn  pertinere  >.  Dato  il  oonoetto  una  volta  oomune  suUa 
regola  Oatoniana,  seoondo  il  quale  essa  per  prima  avrebbe  stabilito 
il  principio  che  Terede  debba  essere  oapace  fin  dal  momento  della 
confezione  del  testamento,  c^6  quasi  da  meravigliarsi  che  questa  opi- 
nione non  sia  stata  piiL  diffusa.  Fra  i  suoi  difensori  pid  oaldi  vi  ^ 
Oiaoomo  Gk)TOPBBDO  ^)  il  quale  la  mette  in  relazione  col  testo  pre* 
cedente^%  e  spiega  quest'ultimo  nel  segueute  modo:  La  regola  Ga- 
toniana non  si  riferisce  a  quell'eredit^  e  a  quei  legati  che  non  sono 
aoquistati  immediatameiite  alia  morte  del  testatore,  dunque  non  alle 
disposizioni  condizionali.  Egli  tratta  Popinioue  oontraria  del  Fabbo  ^^) 
in  modo  sprezzante;  eppure  questa  riposa  su  un  concetto  esattissimo 
dello  scope  e  del  signitlcato  della  regola  Gatoniana.  L^opinione  di  questo 
serittore  h  la  seguente:  Per  le  istituzionid*erede  la  regola  sUntende  da  b^> 
i  legati  invece  ricevono  forza  dalla  istituzioue  d'erede  valida;  in  essi 


54)  Cos)  si  esprime  in  proposito  anche  il  Webbr  ad  Hobpfnkr  ^  482  nota  4. 

55)  Oomm,  ad  tit.  de  reguUe  turn,  ad  L.  210,  Opera  minora  edits  a  Trote, 
pag.  1232  seg.  Anche  11  Cdiagio  difende  in  sostanEa  la  stessa  opinione  e  solo 
diverge  dal  Gotofuedo  nelPinterpretasione  dei  siogoli  test!. 

58)  L.  3  D.  de  reg.  Oai^  34,  7.  Papinianub,  lib.  XV  QuaeeUi  c  Gatoniana 
regala  non  periinet  ad  Iiereditatee,  neque  ad  ea  legata,  quorum  dies  non 
mortis  tempore,  eed  post  aditaro  cedit  hereditatem  t  •  —  II  Cuiacio  lib.  IV 
Obeervalionumj  cap.  4  e  cui  Papiniani  qtiaestionum,  lib,  XV,  ad  L.  3,  invecd 
di  Ubertaies  vorrebbe  leggere  Jiereditates.  Questa  correzioiie  priva  di  fonda- 
mento,  basata  an  si  an  an  concetto  del  tutto  erroneo  della  regola  Gatoniana, 
^  respinta  da  quasi  tntti  gli  interpret!. 

^T)  Conieciurae,  lib.  XI I,  cap.  19. 
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il  tempo  della  oonfezione  del  testamento  non  ha,  astraendo  da  ci5, 
alouna  importanza ;  importa  solo  Inveoe  il  momento  della  morte  del 
testatore  colla  quale  soltanto  esse  oominciano  ad  avere  an  valore 
giuridioo,  eedit  legatorum  dies  a  tempore  mertis^).  Questa  appanto  h 
la  ragione  della  speciale  formalazione  della  regola  Oatoniana:  11  legato 
non  varrebbe  neppare  se  11  testatore  morlsse  nel  momento  in  oai  lo 
ordlna.  Tutto  oi5  h  esposto  con  tanta  esattezza  che  h  veramente  mera- 
ylglioso  oome  questa  teoria  abbia  riohiamato  cosl  poco  Pattenzione. 
II  Fabbo  per6  h  andato  oertamente  troppo  in  1^  quando  ha  dichia- 
rato  non  genaina  la  parola  oondicionales  nella  L:  4  eodem  ^^)  per 
esolndere  cosl  I'argomento  a  cowtrario,  che  se  la  regola  Oatoniana 
non  h  applioabile  alle  istituzioni  oondizionali,  oi5  vnol  dire  che  essa 
^  appUcabile  a  quelle  pore.  Non  oooorreva  ricorrere  ad  nn  espediente 
cosl  ardito.  Si  potrebbe  credere  d'altronde  che,  ove  fosse  stato  am- 
messo  oome  sicnro  che  la  regola  Oatoniana  non  si  riferisse  alle  isti- 
tuzioni d'erede  in  geuere,  non  avrebbe  poi  potato  osservarsi  che  non 
si  applioava  alle  istituzioni  condiziouate*^);  ma  non  si  deve  dimen- 
tioare  che  i  due  testi  non  formano  un  tutto  nnico  e  anzi  apparten- 
gono  a  due  autori  diversi.  La  regola  Oatoniana  contiene  nel  suo 
fondamento  essenziale  I'applicazione  ai  legatidi  una  regola  generale; 
essa  perb  esprime  qualche  cosa  di  diverse  dal  principio  ohe  una 
disposizione  testamentaria  la  qnale  non  pub  valere  al  momento  della 
oonfezione  del  testamen()o  non  possa  valere  neppure  dopo,  perocch^ 
essa  nella  sua  concezione  esclude  I'applioazione  di  quel  principio  ai 


^)  Questa  eepressionei  cbe  si  adatta  ai  soli  legati,  h  gi&  una  prova  dell'ine* 
sattesza  della  spiegazione  della  L.  3  D.  de  reg.  (Jaton,,  34,  7  data  dal  Goto- 
FRBDOy  perchd  anohe  delle  erediUi.  avrebbe  dovuto  dirsi  in  tal  caso  qiMrum 
dies  non  morlia  tempore  eedit.  Confr.  Harnibr,  de  reguta  Oatoniana,  $  XI. 

^)  ...  4  atpote.  quae  in  textum  hand  dabie  irrepserit  ex.  gloflfsa  imperiti 
interpretis,  id  ipsam  fortasse  exlBtimantiSi  qnod  recentiores  noetri,  regalaui 
CatoDiaDam  ad  paras  institationes  delatasque  ex  lis  hereditates   pertinere». 

^)  Se  si  vaol  oorreggere  il  teste  ^  piuttosto  da  ainmettere  che  Ulpiano 
qui,  come  nella  L.  41  ^  2  D.  de  UgatiSf  I.  30,  che  h  parimente  tratta  dal 
oommentario  <id  Sahinum,  abbia  scritto  :  «  Catonianam  regalani  ad  condicio- 
nalia  uon  pertinere»;  forse  le  ultime  lett ere  della  parola  condiciondliaBCYittb 
noD  cbiaramente  hanno  potato  eeser  prese  per  una  sigla  e  tradotte  in  insti- 
tutionea.  Tale  ipoteei  por6  manca  di  base  sicara  e  per  ci6  non  ^  lecito  edifi- 
care  nulla  sa  di  es^a. 
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legati  iiei  quali  il  diritto  del  legatario  non  h  fondato  sin  dal  mo- 
mento  della  morte  del  testatore.  Questo  non  ^  detto  espreasamente, 
ina  deriva  dalla  oonoezione  stessa  della  regola.  Non  si  pad  dauq[a6 
dire  ohe  essa  espriina  pel  legati  il  prineipio  stesso  che  vale  per  1« 
istitazioni  d*erede,  percli^  o  bisognerebbe  in  tal  caso  appUoarla  an-* 
Okie  ai  legati  condizionati  o  viceversa  bisognerebbe  esoludere  le  isti* 
tuzioni  oondizionate  dalla  regola  quod  ab  initio  non  valety  etc.  Ora 
queste  sono  due  cose  ugaalmeDte  false :  la  prima  perchd  la  regola  di 
Oatone  dichiara  uuUi  soltanto  quel  legati  obe  sarebbero  tali  se  11 
testatore  morisse  snbito  dopo  fatto  il  testamento,  ma  da  ci6  sega^ 
che  valgauo  i  legati  la  oai  esistenza  si  fa  diperidere  da  ana  ooudfr^ 
zione  ^^) :  per  le  ijstituzioiii  d'erede  inveoe  non  vale  ana  tale  limita- 
zioiie  e  perolo  I'osservazione  aveva  il  signifioato  che  la  regola  non 
si  applioa  n^  alle  credits  n^  ai  legati  quorum  dies  non  mortis  tempore 
oeditj  in  altre  parole  cssa  non  deve  oonfondersi  eolla  regola  quae  ab 
initio  intUilis  fuit  institutio  ex  post  faeto  convalescere  non  potest  *').  La 
possibility  di  oonfusione  era  per5  sempre  assai  prossima  peroh^  Ga.* 
TONE  partiva  dal  concetto  di  applicare  auche  ai  legati  uu  prineipio 
fondamentale  del  diritto  ereditario  che  invece  era  limitato  alle  sole 
istitazioni  d*erede,  mentre  al  contrario  la  limitazione  della  regola 
ai  legati  gi^  efticaci  al  momento  della  morte  del  testatore  fa  soltanto 
il  risultato^della  interpretazione  suUa  base  della  formulazione  di 
essa.  Oerto  aou  manoarono  percib  ginreconsulti  i  qaali  ritenessero 
lo  stesso  anche  per  le  istitazioni  d'erede  e  qaindi  volessero  limitare 
il  prineipio  quas  ab  initio  inutilis  fuit  institution  etc.  alle  sole  istita- 
zioni pare.  Ma  questa  interpretazione  h  rigettata  con  ragione  da 
Ulpiano  1^  dove  egli  dice  placet  Gatonis  regulam  ad  condioionales 
instituUones  non  pertifiere  ^^),  vale  a  dire  che  como  la  regola  Gato* 
niana  non  si  applica  in  generale  alle  istitnzioni  d^erede,  cost  per 
questo  non    vale   la    limitazione  di  essa.    £  due  principii  della  L.  8 


01)  c  Purain  igitar  legatum  Catoniana  regula  impediet,  conditioDale  non; 
qaia  ad  conditionalia  Catoniana  uon  pertioet »,  dice  Ulpiano  lib.  XXll  a4 
Sabinum;  L.  42  ^  2  iu  f.  D.  de  leg.  IL 

62)  L.  110  D.  de  reg.  iur.,  50,  17. 

63)  L.  4  D.  lie  regula  CiUonianaj  34,  7. 
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6  delta  L.  4  avevano  dunqne  nella  loro  connessione  originaria 
an  giusto  signifioato,  soltanto  i  compilatori  avrebbero  fatto  meglio 
86  avessero  aooolto  il  seoondo  in  modo  piii  completo  o  piuttosto  non 
TayeBsero  aooolto  affatto,  peioooh^  nella  saa  forma  attaale  esso  po- 
teva  troppo  fooilmente  dare  origine  a  malintesi  sulla  regola  stessa  ^), 

Se  ora  noi  riassamiamo  brevemente  il  rlsaltato  dell  a  trattazlone 
ohe  preoede  possiamo  conoladere  che  la  L.  4  cit.  non  ha  11  senso 
che  la  regola  ohe  nn'istitnzione  da  prinoipio  invalida  noQ  possa  con* 
yalidarsi  in  segaito  yalga  solo  per  le  istituzioni  pure,  ma  piuttosto 
che  la  limitazione  delia  regola  Oatoniana  deriyaute  dalla  stessa  sua 
formolazione  non  h  applioablle  alle  istituzioni  d'erede  oondizionate. 
Deye  perdb  ritenersi  confutata  in  tal  modo  I'opinione  che  nelle  isti- 
tuzioni oondizionate  non  oocorra  che  Perede  sia  oapace  al  tempo 
della  oonfezione  del  testamento,  qualnnque  cosa  si  pensi  sul  signi- 
fioato della  regola  Oatoniana.  Se  si  ammette  coll' Abndts  ^^)  che  que- 
sta  non  si  riferisca  afibtto  alia  capacity  di  di  venire  erode  cade  senz'al*' 
tro  ogni  applicability^  della  regola  contennta  nella  L.  4  al  nostro 
argomento ;  nel  caso  opposto  si  pub  anche  domandare  se  anche  i  le- 
gatari  non  debbano  ayere  la  testamentifazione  passiva  ncg:li  stessi 
momenti  che  gli  eredi  ^).  Ma  se  anche  a  questa  domanda  si  rispouda 


M)  Queeta  splegadone  si  trova  acoennata  dal  Voorda,  Int&rpretationes  et 
emendatumes,  cap.  XLV.  Confr.  pure  Harnier,  de  regula  CatomafM,  $  IX,  il 
quale  per6  senza  nulla  dire  sul  rapporto  dei  due  testi  si  limita  a  ricordare 
che  FargomeDto  a  contrario  h  molto  pericoloBO  nell'iDterpretazione  delle  fonti 
del  dlritto  romano.  Mubllbk,  Areltiv^  etc,  (Arcbivio  della  pratica  civile^ 
Tol.  XIV,  diss.  XIII,  pag.  281.  Anche  qui  per6  manca  una  trattazione  spe- 
oiale ;  egli  infatti  nou  fa  che  considerare  la  L.  4  come  una  conseguenza  del 
principio  oontenuto  nel  teste  precedente  {Oatoniana  regula  non  pertiwt  ad 
herediiates). 

^  Ueher  die  Catonianiaehe  Eegel  (Sulla  regola  Oatoniana)  nel  BJ^ein.  Museum 
(Museo  Renano  di  giurisprudensa),  vol.  V,  pag.  210  seg. 

^)  Sembra  che  per  questo  concetto  stiano  le  parole  della  L.  59  M  1^*  h. 
t:  <iidem  et  in  legatis,  ete.^.  Mapoich^  queste  parole  possono  in  colleganza 
immediata  con  le  precedent!  essere  iatese  anche  nel  sense  che  nelle  dispo- 
fiizioni  condizionate  la  capacity  debba  esistere  al  momento  deiravverarsi 
della  condizione,  questo  non  prova  nulla  centre  gli  altri  argomenti,  secondo 
i  quali  nei  legati  condizionali  la  capacitA  non  era  richiesta  al  tempo  della 
oonfezione  del  testamento.  L.  41  (  2  in  f.  Dig.  de  legatia  I,  30,  L.  98  D.  de 
eand*  et  dem.,  35,  1.  L.  3  D.  de  reg.  OaUf  34,  7,  suppoato  per6  die  questa 
regola  si  riferisse  in  generale  anche  al  requisito  della  capacity  di  succedere. 

GLttCK,  Oonun,  PandttU.  —  lib.  XXyill.  —  yol.  m.  52. 
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in  modo  aflfemuitiTO  nulla  d  pab  argomentare  da  ena  a  fbyore  del- 
Topinione  ohe  ia  cApaoiU  di  saooedere  non  sia  ueoessaria  nelle  isti- 
tuzioni  oondizionate,  il  oontenuto  della  L.  4  oit  si  potiebbe  nella 
saa  conneasione  cogli  altri  principii  giaridioi  olie  regolano  qneata 
materia  parafrasare  nel  modo  segaente :  dalla  formalasione  della 
regola  Oatoaiana  appare  ohe  easa  non  si  applioa  ai  legati  quorum 
dies  poii  fnortem  iestatarU  eedit,  ma  qnesta  iimitasione  non  h  rioono* 
sdata  e  alle  istitazioni  oondizionate  non  si  applica  neppure  la  re- 
gola stesaa. 

In  ogni  modo  la  qnestlone  sal  momento  in  oni  dovesse  esistere  la 
capacity  nelle  istitoziooi  oondizionate  deve  essere  stata  disoassa  in 
gli  aotichi  anohe  per  qaanto  abbiamo  detto  sin  qui  sal  signifioato 
originario  della  L.  4  cit. ;  ma  non  si  pn5  neppnr  dnbitare  ohe  i  com- 
pilatori  seguissero  qui  I'opinione  seoondo  la  qnale  nelle  istitazioni 
oondizionate,  quando  la  oondizione  non  si  sia  anoora  avverata  alia 
morte  del  testatore,  si  sostituisoa  a  qnesto  momento  il  momento 
deiravrerarsi  di  essa,  valendo  per  tntto  il  resto  le  stesse  regole  che 
per  ristitozione  para  ").  Tattavia  una  limitazione  della  regola  per 
la  quale  si  riohiede  pure  nelle  istituzioni  oondizionate  la  capacity 
al  tempo  delta  oonfezlone  del  testamento,  6  ammessa  quasi  general- 
mente  o  si  ritiene  ohe  il  testatore  possa  istituire  un  incapaoe  per  il 
easo  ehe  egli  diventi  oapaoe,  purchd  dichiari  oio  espressamente.  Questa 
teoria  si  fonda  prinoipalmente  sul  segaente  passo  del  seeondo  libro 
delle  Pandette  di  MoDestino:  c  In  tempos  eapiendae  hereditatis  in- 


07)  Se  reBtasse  ancora  an  dabbio  qaesto  sarebbe  tolto  eompletamente  dalla 
ParafraBi  di  Tkopilo  al  ^  4  I.  de  her,  qual,  et  diff.^  la  qaale,  dope  aver  ri- 
petato  il  principio  delle  IstitaEioni,  ohe  la  capaoitii  h  neeeflsaria  nei  due  mo- 
moDti  della  coDfezione  del  testamento  e  della  morte,  dice :  se  per6  si  eeamini 
la  cosa  piil  a  fondo  si  trova  ancora  an  terso  momento,  nel  quale  deve  esi- 
stere la  capacity  dell'erede,  e  cio^  qaando  qaeeti  adisce  I'eredit4.  £  qai  non 
vl  ha  differenza  se  Perede  sia  istituito  paramente  o  sotto  condisione.  Se  nel 
periodo  intermedio  fra  la  confezione  del  testamento  e  la  morte  del  testatore 
o,  nelle  istituzioni  condizionate,  I'avverarsi  della  condisione,  lo  stato  dell'e- 
rede  muti,  ci6  non  nuoce.  Se  I'erede  pertanto  al  tempo  della  oonfezione  del 
testamento  era  clttadlno,  poi  perdette  la  cittadinanza,  ma  la  riacquistd  prima 
della  morte  del  testatore  o,  nelle  islUiLzioni  eondmonate  prima  ddPawerarsi 
della  condizione,  ecc. 
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stitai  heredem  posse  benevolentiae  est^  velati :  Lucius  TitiuSj  cum  oapere 
poiueritf  heres  eaio.  Idem  et  in  legato  >  ^^). 

Aloani  ooUegano  questa  limitazione  col  prinoipio  Catoniana  regula 
nan  pertinet  ad  oandieionales  institutiones  oome  essL  rintendoDO^  nel 
senso  cio^  ohe  il  reqaisito  della  capaoit^  al  tempo  della  oonfezione 
del  testamento  non  sia  neoessario  nelle  istitozioni  oondizionate,  e  per 
oonsegaenasa  debba  la  oondizione  di  capacity  potersi  diohiarare  espres- 
samente  ^),  Altri,  gi^  fra  gli  antichi,  non  riferisoono  questo  testo  al 
difetto  della  vera  capacit^i  di  snooedere,  ma  al  semplice  ius  capiendij 
cio^  ai  casi  nei  qnali  esisteodo  gi^  la  capaoit^^  di  saocedere  la  legge, 
e  in  particolare  la  lex"  Julia  et  Papia,  fa  dipendere  la  possibility  da 
partioolari  ciroostanze  ^^) ;  gli  sorittori  modern!  ohe  si  sono  pronan- 
eiati  per  questa  opinione  non  sembrano  neppnre  ammetterela  possi- 
biliti^  di  nn  dnbbio  sa  di  essa  ''^).  Le  parole  oum  oapere  potueritj 


M)  L.  62  pr.  D.  h.  t.  —  Cfr«  L.  51  pr.  D.  ds  leg.  II:  «  Si  ita  qnls  testa- 
mento  sao  cavisset:  ill!  qaantam  plarimam  per  legem  aocipere  potest,  dari 
▼olo;  utique  tunc,  cum  qaaodoque  capere  potaerit,  videtar  ei  relictam.  Sed 
etsi  dizerit:  qoam  mazimam  partem  dare  possam,  damnas  esto  heres  mens 
ei  dare,  idem  erit  dlcendam  »• 

<W)  DoKBLLO,  Oontm*  ticm  eivUii,  VI,  cap.  17  $  30. 

70)  Vedi  Bacbotio  ad  Trbutlsu  di$p,,ro\.  II,  disp. XT,  t.  Ill  inf.  pag.613. 
—  ViNNio  ad  pr.  I.  de  her.  ituL,  n.  1  in  t  e  ad  f  9  eiaedem  tit  n.  6  in  f.  — 
B.  Chebsi,  TnUrpretalihnes  iuris,  lib.  I,  cap.  1  in  Entsccio,  Jurispr.  Bomana 
et  Attiea,  t.  II,  pag.  5  seg.  Anohe  quest'altimo  scrittore  perdfaqui  nna  con* 
fasione  oolla  regola  Catoniana  nel  senso  cbe  ordinariamente  lesi  attribaisce. 
II  BUD  concetto  h  cbe  il  tesio  si  riferisca  sol  tan  to  ad  individai  capaci  di 
saccedere  e  solo  incapaci  di  acqnistare  per  certe  disposisioni  di  legge.  Se  ora 
tali  persone  siano  istitnite  semplicemente  e  al  tempo  della  delazione  siano 
capaci  di  snccedere,  la  regola  Catoniana  sarebbe  di  ostacolo  al  diritto  percb^ 
ease  Tuole  la  capacity  dell'erede  al  memento  della  confesione  del  testamento. 
Per  alcane  class!  di  qneeti  incapaci  semplicemente  di  acqnisto  avrebbero 
provrednto  le  leggi;  cosl  pel  Latini  Jnniani  e  pei  celibi  era  disposto  che, 
se  easi  ayessero  acquistato  la  capacitii  entro  i  cento  giorni  dalla  morte  del 
testators,  potessero  ricevere  qnanto  era  state  lore  lasciato.  Ulpiano,  XVIII, 
1 ;  XXII,  3i  Altri  incapaci  inTSoe  non  avrebbero  potnto  ricever  nnlla,  ma 
fa  ammesso  che  si  potessero  istitnire  sotto  la  condizione  dell'acqnisto  della 
capacity  Qnesta  opinione  illogica  e  contindicente  alle  stesse  dichiarazioni 
dells  fonti  sal  ttc«  eapiendi  non  ha  bisogno  di  una  speoiale  confatasione.  Vedi 
infra  nota  91. 

71)  Vedi  infra  nota  99. 
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alle  qaali  si  suol  dare  an  gran  peso,  sono,  a  dii  vero,  troppo  inde* 
terminate^');  anch'io  per5  ritengo  che  il  giareoonsnlto  romano  al— 
ladesse   qai  al  iua  eapiendi  in  senso   stretto ''').   Per  la  qnestione 


72)  Yedi  per  esempio  $  4  I.  dtf  her.  qmL  ei  diff, 

73)  Per  qnesta  opinione  stanno  non  solo  le  parole  eum  eapere  potuerU  le 
qaali  si  asano  di  preferensa  per  indicare  la  capacity  nel  senso  della  lex  Julia 
et  Fapia  Poppaea  (vedi  piii  oltre  la  trattazione  soilimiti  alia  capacitii  di  ae- 
quisto  stabiliti  da  questa  legge),  ma  anche  il  fatto  ohe,  come  rioonosce  If  o- 
DESTiNO  Delia  L.  62  pr.  h.  t,  I'ocoasione  a  stabilire  ana  tale  regola  doveva 
appanto  prosentarsi  in  modo  straordinariamente  freqaente  di  fronte  al  ius 
eapiendi  nel  senso  di  qaella  legge.  I  limit!  rigaardavano  i  oelibi  e  gl!  orbi, 
cio^  le  persone  senza  figli.  Si  sa  ora  qaanto  spesso  i  testator!  ceroassero  di 
ottenere  coll'aggianta  di  condizioni,  come  la  condieio  ntfpuartim  e  Uberormn, 
lo  flcopo  stesso  che  la  legge  Papia  avea  di  mira.  Tali  condizioni  per6  sareb- 
bero  spesso  rimaste  senza  effetto  se  il  testatore  avesse  dovato  asaoggettarai 
alle  disposizioni  di  legge  sal  tempo  dell'acqnisto;  si  concesse  per  ci6  I'istita- 
zione  pel  tempo  dell'acqnisto  della  capaciti^  {v,  infra  pag.  415  sg.).  Qaeetoap- 
pare  nel  modo  pid  chiaro  da  an  altro  testo,  la  L.  51  D.  de  legaiis,  JI,  31, 
tratta  dall'S.^  libro  del  Oommentario  di  Ulpiano  alia  lex  Julia  et  Papia : 
a  Si  ita  quia  testamento  sao  cavisset :  ilU,  quanlmn  plurimum  per  legem  eteei- 
pere  potest,  dart  volo;  ntiqae  tunc,  cam  qaandoqae  oapero  potaerit,  videtar 
ci  relictnm.  Sed  etsi  dixerit:  quam  maximam  partem  dare  paeettm,  damnaa 
esto  heree  meus  ei  dare,  idem  erit  dicendam  >. 

L'EiNBCOiOy  Oomm,  ad  legem  JuXiam  ei  Papiam  Poppaeam^  pag.  344,  intende 
qnesto  testo  nel  senso  che  la  dispoeizione  signiflcasse  che  Tonorato  doyesse  al 
tempo  determinate  dalla  legge  per  Pacqaisto  acq  uistare  tan  to  qaanto  era  capace 
di  ricevere  per  legge.  Quelle  che  egli  non  poteva  ricevere  non  andava  all'erario 
come  cadaco,  ma  restava  agli  eredi,  perch^  si  deve  intendere  aempre  legato 
solo  qaanto  I'onorato  h  capaoe  di  ricevere;  tale  sarebbe  lo  scopo  e  I'atilit^ 
pratica  di  una  disposizione  di  quests  specie.  II  testatore  poteva  oertamente 
avere  di  mira  questo  scopo  e  in  tal  modo  provyedevasemprebenissimo  ^11 
interessi  dell'erede,  il  quale,  ben  inieso,  fosse  capace,  perch^  queeti  era  one- 
rato  solo  di  tan  to  qaanto  I'onorato  poteva  ricevere.  Ma  questo  non  era  oer- 
tamente I'nnico  scopo  di  simili  disposizioni;  ci6  appare  in  modo  cbiarissimo 
dalle  parole  e  dal  contenuto  del  testo.  Ulpiano  dice  molto  chiaramente: 
utique  tunc,  cum  quandoqiie  eapere  potuerit^  videtur  ei  reUctum,  Quests  parole 
evidentemente  non  possono  intendorsi  se  non  nel  senso  che  ravverarsi  della 
condizione  deve  aspettarsi  anche  oltre  il  termine  legale  per  I'acqaisto.  Si 
vede  dunque  da  ci6  che  le  condizioni  di  questa  specie  erano  frrorite,  perchi 
il  tunc,  cum  quandoque  eapere  poiuerit  deve  sottin tenders!  anche  quando  il  te- 
statore si  sia  semplicemente  espresso  nel  modo  generale  che  sopra.  Una  con- 
ferma  di  questa  interpretazione  si  ha  nelle  parole  immediatamente  seguenti 
di  Ulpiano  :  c  is  cui  in  tempus  liberorum  tertia  pars  rbticta  est,  utiqae  non 


i 
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86  t!  fosse  una  semplioe  limitazione  della  oapacit^  di  acquistare  il 
momento  della  oonfezione  del  testamento  noa  yeniva  mat  in  oonsi- 
derasione,  ben^  soltanto  il  momento  delPaoquisto.  n  oonoedere 
al  testatore  di  sospendere  qnesto  momento  non  urtava  dunqne 
oontro  i  prinoipii  fondamentali  del  diritto  saooessorio,  oome  avrebbe 
urtato  la  oonoessioue  di  istituire  degli  inoapad.  lo  credo  per5  che 
nel  testo  ci  sla  ancora  qualohe  altra  oosa  e  che  esso  debba  secondo 
lo  spirito  del  diritto  nuovo  essere  inteso  in  qnesto  sense  sebbene  il 
sno  signifioato  origtnario  non  sia  peroib  esdnso  del  tntto.  Com'^  nolo 
le  istitnzioni  d*erede  non  potevano  in  origine  farsi  dipendere  da  con- 
dizioni  e  quando  qnesto  divenne  possibile  vi  farono  per5  dei  limiti. 
OohI  non  potevano  agginn<?er8i  aireredit^condizioni  risolntive  o  ter- 
mini ''*)  e  lo  stesso  prinoipio  che  le  oondizioni  sottintese  per  la  na- 
tura  del  diritto  stesso  non  operavano  oome  vere  oondizioni  ''^)  d  in 
oerto  sense  anoh^esso  una  limitazione  della  stessa  specie  quando  Pag- 
giunta  di  esse  non  6  assolntamente  snperflna,  ma  pnb  per  esse  il  diritto 
essere  sospeso.  Gosi  h  che  il  legato  non  valeva  come  oondizionato 
quando  il  legatario  fosse  istituito  sotto  la  stessa  condizione  che  Ve- 
rede  al  mode  stesso  che  se  la  condizione  fosse  Pacquisto  dell'ereditik 
per  parte  delPerede,  perch^  sMntende  che  il  legatario  non  pa6  otte- 
nere  nulla  se  Ferede  non  acqnista  Peredit^  ''^).  Evidentemente  per5 
qnesta  h  una  limitazione  del  diritto  di  disposizione  del  testatore,  per- 
ch^ h  possibile  che  il  testatore  volesse  effettivamente  sospendere  Pac- 
quisto del  diritto  per  11  legatario  fine  a  quel  momento.  Senza  modi- 
flcazione  tuttavia  qnesto  principle  non  restb  e  si  considerb,  per  esem- 
pio,  una  vera  disposizione   condizionale  quella  nella  quale  il  testa- 


potest  adoptando  lertiam  partem  oonsequi »  (L.  51  ^  1  Dig.  de  legaUs  II,  31). 
La  eondkio  liberorum  espressa  coe)  in  mode  generioo  non  poteva  certo  indi- 
care  semplicemente  il  tempo  stabilito  dalla  legge  per  Pacquisto,  ma  dalla 
immediata  coDgiansione  delle  due  dichiarazioni  appare  che  la  dispoBizione 
quantum  plurimum  per  legem  accipere  potest  non  h  altro  che  ana  disposizione 
Botto  la  eondido  liberorum,  alia  quale  Ulpiano  pone  11  liinite  che  la  condi- 
zione non  poaaa  esser  frodata  median te  adozioni,  perch^  essa  ^  diretta  alia 
creazione  di  flgli. 

74)  (  D  I.  da  heredib.  insHt.  —  L.  86  in  f.  D.  h.  t. 

75)  lj.99D.de  condit.  ei  dem.  (35,  1). 

7«)  L.  21  i  1  D.  quando  dies  leg.  vel  fideie.  cedai  (36,  2). 
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tore  avesse  fatto  dipendere  dspreasamente  I'aoqaisto  del  diritto  dftlla 
diohiarazione  di  yoloat&  deU'onorato,  qualora  non  foBse  del  tutto 
evidente  la  plena  ozioaitik  di  ana  simile  detorminazione  ^). 

Tornando  era  al  nostro  testo  la  disposizione  testamentaria:  il  tale 
gia  mio  erede  eum  eapere  poiuerit  poteva  trovarsi  in  opposisione  oon. 
pareoohie  regole  deirautioo  diritto  rigoroao.  Alle  istitnzioni  d^erede 
non  poteyano  aggiungersi  termini.  Anohe  questa  legola  perse  a  poco 
a  pooo  una  parte  del  sno  rigore  e  se  il  termine  non  era  in  o^ni 
rignardo  ben  preoisato  la  disposizione  valeva  eome  oondizionata  ''^); 
raggiunta  di  an  dies  certua  non  prodaoeva  poi  piti  nallitd,  ma  Pisti- 
tazione  valeva  oome  pura  instiiutio ''%  Dopo  la  nasoita  del  prime  di 


77)  Come  istitazione  condisionata  yaleva  peroi6  I'istitozioDe  di  an  aatu  colla 
olaasola  si  voluerit,  non  yaleva  come  tale  invece  per  I'erede  volontario.  Cfr. 
L.  86  M  D.  h.  t  L.  12  D.  de  eond.  inst,  28^  7 :  c  Verba  haec :  Publius  Mevius 
ft  voUi  heres  esio,  in  neceesario  conditionem  iaoiant,  at  si  nolit,  heree  non 
existat;  nam  in  yolnntarii  beredis  persona  frnstra  addantar,  cam,  etsi  non 
faerint  addita,  inyitas  non  efflciatnr  heres>. 

Per  I'erede  volontario  qaesta  condizione  h  del  tatto  saperfliia,  perocch^ 
SBsa  non  aospende  nalla,  non  acqaistaodo  Perede  prima  della  soa  dichiara- 
zione  di  accettare.  Diyersamente  vaano  le  cose  per  il  legatario,  perchd  quando 
il  legato  non  sia  condizionato  dies  legaii  csdit  alia  morte  del  testatore.  Sebbene 
danque  il  eao  diritto  non  si  realizzi  se  non  dopo  cbe  Perede  abbia  accettato 
Pereditii,  il  teetatore  poteya  tattavia  avere  delle  baone  ragioai  per  far  dipen- 
dere la  nascita  Btessa  del  diritto  {dies  eedit)  dal  momento  delPacqaisto  del- 
Pereditii.  II  legato  per6  vale  come  legato  pare  qoando  sia  state  lasciato  sotto 
la  condizione  stessa  cbe  Pistitazione  d'orede.  Vedi  la  nota  precedente. 

7S)  L.  75  D.  de  eond.  et  dem,,  35,  1 :  <e  Dies  incertas  condicionem  in  te- 
stamento  facit  >  ^). 

7d)  4  9  in  f.  Inst.  b.  t.  L.  34  D.  b.  t. :  <  Hereditas  ex  die  yel  ad  diem  non 
recte  datur,  sed  yitio  temporis  sablato  manet  institatio  ».  Ancbe  il  Vinnio 
ad  ^  9  I.  h.  t.  nota  cbe  qai  si  ba  nna  limitazione  dello  stretto  diritto: 
«  Qaod  dies  tollitar  benevoleniiae  est,  ne  pereai  ultima  defuncti  voluntas  ».  Ana- 
logamente  si  esprime  Q.  da  Costa  ad  eundem  loe. 


n)  Su  questa  regola  vedi  piii  oltre  i  §S  1457  e  1465  nel  titolo  VII  di  questo  libro: 
de  eondioionibus  institutionum.  Si  consuUino  ancora  fra  gli  scrittori  \)\\3i  recenti 
Ferkini,  Tenria  generale  dei  legati,  Milano  18S9,  png  32o  seg.  »-  Boistei^  Du  dies 
ineertue  et  de  ses  effets  dans  les  dispositions  testamentaires ,  1885.  —  Brunetti,  11 
€  dies  incertus  >  nelle  disposisioni  testamentarie^  Fi rente,  1893.  —  Seorb,  Qli  effeiti 
del  «  dies  incertus  quando  »  nelle  dixposisioni  di  ultima  volontA  nel  la  Rivista  tCa- 
liana  per  le  soiense  giuridiehe.  Vol  XVIII,  fasc.  2-3.  —  RiccoBOMOt  RecensioDe  alio 
Bcritto  del  Brunetti  nel  Cireolo  giuridieo.  Vol.  XXV. 
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queati  dae  prinoipii  la  semplioe  espressione  di  nna  modality  nella 
forma  di  un  termine  ag^anto  all'istitosione  noD  poteva  piti  niiooere, 
il  oum  oapere  potuerit  era  oousiderato  ana  ooDdizione.  Ancora  per5 
Bi  potevano  fare  delle  obiezioni  alia  plena  effloacia  di  qaesta  aggiunta. 
Le  disposizioni  tefltamentarie  infatti  non  poasono  contenere  nulla  ohe 
dcroghi  alle  norme  di  diritto  pabblioo  in  senso  stretto  ^j;  ora  se  A 
fosse  applicato  alia  lettera  il  eum  capere  potuerit  la  disposizioue 
ayrebbe  dovato  yalere  anoora  dopo  il  termine  entro  il  quale,  per  alonui 
casi  almeno,  era  stabilito  che  I'istitnito  dovesse  procurarsi  il  m  oa- 
piendi  ^^).  E  neppnre  avrebbero  dovuto  tenersi  in  considerazione  le 
condizioni  ohe  noi  abbiamo  detto  sottintese  (yedi  nota  75);  ora  sr 
queste  apparteneva  anche  la  oondizione  della  capacity.  Ma  la  volenti 
del  teatatore  poteva  esser  diretta  ad  attribnire  I'erediti  all'erede  anehe 
nel  oaso  ehe  quest!  non  fosse  oapace  al  temqo  della  morte  o  al  tempo 
dell'acquisto.  In  ogni  modo  era  sempre  nna  interpretazione  liberale 
dei  prinoipii  fondamentali  del  diritto  ereditario  I'ammettere  qnella 
disposizioue  non  solo,  ma  il  riconoseerle  anohe  la  pit  plena  effloacia 
applioandola  come  se  la  volonta  semplioemente  probabile  del  testa- 
tore  fosse  certa.  Oosi  il  giureoonsnlto  romano  poteva  dire  con 
piena  ragione  in  tempus  capiendae  kereditatia  inatitui  heredem  posse 
benevoleutiiie  est^  nh  da  qneste  espressioni  si  pn6  concludere  che  nna 
istituzione  di  un  incapace  sia  semplioemente  coucessa  sotto  la  con- 
ocssione  della  fntnra  capacity  peroh^  altrimenti  al  testatore  non  si 
concederebbe  nulla  oni  egli  non  avesse  diritto  *%  Ma  anohe  a  questa 
opinione  non  si  pub  opporre  che  la  concessione  dell'istituzione  in 
tmnpus  iMpiendae  hereditaHs  sarebbe  stata  aenza  signifloato  pratico  per 
essere  nel  diritto  nuovo  venuti  a  mancare  quel  rapporti  ai  quail  si 


^^)  L.  3  D.  qui  tesL  fao,  pass.,  28,  1 :  c  TeBtamenti&otio  non  privati,  aed 
publici  iaris  est ».  Applicazioni  si  trovano  in  L.  15  $  1  D.  ad  legem  Fale, 
35,  2  e  in  L.  13  Cod.  de  test.  6,  23. 

81)  Ulpiani,  Fragm.  tit.  XVII,  $1  —  c  v.  gr.  sicoelibivel  Latino  Janiauo 
lagatam  fiierit,  nee  intra  dies  centum  vel  coelebs  legi  paruerit,  vel  Latinus 
ius  Qniritiam  coDsecQlns  Bit». 

82)  Questo  motive  cerca  di  far  valere  fra  gli  altri  G.  Altamikano,  Comm. 
ad  Ubrum  Vl  Quaestianttm  ScaevolaSj  tr.  VI  ^  34  nel  Thesaurus  iuris  civihs 
dei  Mebrmam,  t  II,  pag.  459  b. 


416  LIBBO  XXVni,  TITOLO  V,  §  1437. 

riferiya  quel  ius  eapimdi,  Quest'altima  affermazione  h  certamento 
esatta  ^),  ma  h  altrettanto  esatto  ohe  neirapplioazione  pratioa  delle 
singole  disposizioni  delle  fonti  non  si  deve  gaardare  Boltanto  al  loro 
signifioato  originario  ^*),  bensi  il  principio  giaridioo  ohe  da  esse  de- 
riya  deye  inteiidersi  ed  applioarsi  ael  modo  possibile  anohe  presea- 
temente  ^^).  Da  tatto  oi6  non  oonsegae  per6  ohe  la  possibility  della 
istituzicine  di  nn  erode  in  tempua  capiendike  hereditatis  debba  neoessa- 
riamente  riferirsi  al  ease  di  ineapaoit^  al  momoDto  della  oonfezione 
del  testamento.  Soltanto  in  un  rignardo  il  oonoetto  di  ius  eaipiendae 
hereditatis,  oom'^  oonoepito  dalPaatore  del  teste,  deye  essere  esteao 
in  certo  modo  o  diyersamente  determinato  per  potere  far  uso  oggl 
di  qnella  disposizione,  deye  0I06  ad  esso  sostituirsi  il  oonoetto  piti 
generale  di  oapaoit^  di  aoquisto,  onde  pub  il  reqaisito  della  oapacit4 
al  tempo  della  oonfezione  del  testamento  e  al  tempo  della  delazione, 
senza  nuooere  alia  verity  ed  esattezea  dei  ooncetti,  esprimersi  oosi : 
Teredo  deye  essere  oapace  in  genere  di  aoqnistare  e  in  partioolare  di 
aequistare  per  testamento.  Sotto  qnesti  presupposti  anohe  oggi  il  te- 
statore  pub  per  buoni  motiyi  indursi  ad  istitaire  an  erode  oapaoe 
al  tempo  della  oonfezione  del  testamento  in  tenipus  capiendae  hereditatiSj 
doh  pub  disporre  ohe  se  Perede  al  tempo  della  morte  del  testatore 
ayesse  perso  la  oapacit^  non  debba  per  qnesto  essere  esoluso  dalla 
eredit^,  ma  debba  aspottarsi  oh'egli  ridiyenti  oapaoe  ^^y 

L'opinione  oomnne  adunque  non  si  giustifioa  n^  per  suffipienti  ra- 
gioni  teoriohe,  nd  per  ragioni  pratioUe.  Tuttayia  essa  non  h  del  tutto 
priya  di  fondamento.  In  primo  Inogo  si  pub  a  foyore  di  essa  inyo- 
oare  il  principio  che  h  permessa  Pistituzione  di  un  postumus  suus, 
anohe  quando  questi  al  tempo   della  oonfezione  del  testamento  non 


83)  L.  an.  Cod.  de  cad.  toU.  6,  51. 

M)  L.  20,  L.  21  D.  de  legihiis^   \,  3. 

85;  Vedi  11  mio  Lehrbuch  des  PandeX^^enrecAto  (Trattato  del  diritto  dalle  Pan- 
dette),  I,  ^  65,  67. 

8^  ^)  Questa  ^  pure  I'opJDioue  del  Lehu  Delia  dissertazione  citata  dal  Hokpf- 
NKK,  Oomm,  ^  482  nola  4  In  toelchen  Zeilpuncten,  etc,  (Sal  moment!  net  qaali 
I'erede  testamentario  o  11  legatario  debbano  avere  la  capacity  di  eaccedere), 
e  anche  dello  Schweppb,  Bas  Roem.  Privatrecht  (11  diritlo  priyato  romano 
nella  sua  applicasione  odierDa)  edlto  dal  Metbh,  vol.  V,  $  788. 
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sia  ancor  nato  e  quindi  certameiite  nou  sia  capace ").  Anche  in 
tal  caso  si  teneva  in  sj^eciale  considerazione  V  espressione  usata 
dal  testatore,  la  qnale  doveva  appunto  alludere  al  fiituro  avve- 
rarsi  di  una  quality  clie  V  erede  istituito  non  possedeva  ancora 
al  tempo  della  confezione  del  testamento,  per  esemi)io,  si  filius 
mmiH  vivo  me  moreretur,  tunc  si  quis  mihi  ex  eo  nepos  post  morteni 
meam  in  decern  fuensibus  proximis  natus  erit,  heres  esto  ^),  Infatti 
questa  non  era  alti*o  die  la  istituzione  di  un  subietto  non  ancora 
capaee  sotto  la  condizione  die  epfli  divenisse  cai)ace  e  venisse  a 
trovarsi  col  testatore  nel  rapporto  di  suus  heres  ^.  Certamente 
questo  non  si  applica  al  nostro  caso  perche  la  concessione  delP  isti- 
tuzione di  un  iK)8tunio  era  fondata  su  motivi  del  tutto  speciali®^), 
pero  resta  accertato  die  gvk  gli  anticlii  p;iureconsulti  ritenevano 
possibile  in  certi  casi  particolari  V  istituzione  di  un  incapace 
imrclie  fosse  a^ir^iimta  esx>res8aniente  la  condizione  della  capacitA.< 
Non  deve  inoltre  negarsi  die  dopo  V  abolizione  delle  leggi  die 
u^'evano  dato  origine  alia  distinzione  tra  capacitj^  di  succedere 
vera  e  propria  e  ius  capiendi,  I'applicazione  del  principio  die  si 
possa  istituire  validamente  un  erede  in  tempus  capiendae  hereditatis 
doveva,  secondo  quanto  abbiamo  detto  sopra,  essere  limitata  a 
oasi  rarissiiui,  ma  doveva  anche  avere  acquistato  un  altro  signi- 
ficato  pratico.  Qui  dunque  si  presenta  la  questione  se  i  compi- 
latori  abbiano  per  avventura  inteso  la  frase  capere  posse  hereditatem 
nel  senso  generate,  nel  quale  appad'c  git\  anclie  talvolta  nei  gim*e- 


^«)  Coiifr.  Gaio,  H,  242,  L.  29  1).  de  liberh  ei  postmnis,  28,  2.  Vetli 
pag.  435  del  volume  i)reeeileiite. 

^)  L.  29  pr.  Dig.  de  lib.  et  pont.  28,  2.   Ccmfi'.  anclie  L.  28^3  D.  eod. 

^)  L'Altamirano,  ad  Sracvolae  quaestioiies,  Tr,  VI,  $  32  seg.  in 
Meerman,  II,  pag.  459,  corca  cU  dimostrare  clie  fra  i  duo  casi  vi  e  difte- 
renza  essenziale.  CoUa  concessiouc  doll 'istituzione  di  un  posiumns  suns 
non  si  sarebbe  per  cio  cleviato  aftatto  dal  principio  clie  rerede  debba 
ess(^re  capaee  al  tempo  delP istituzione,  perche  nou  hi  condizione  ma 
I'istituzione  sarebbe  riniessa  al  tempo  della  capacitj\;  in  altre  parole,  il 
postumo  non  potrebbe  ritenersi  istituito  prima  del  momento  in  cui  egli  e 
capace  ed  heres  snus.  lo  confesso  die  questa  distinzione  e  troppo  alta 
per  la  niia  intelligenza. 

^^)  Vedi  i)ag.  435  del  volume  precedente. 

Click.  Conini.  Pcmdette.  Mb.  XXVIII.  —  Vol.  III.  5:^ 
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consiilti  antichi,  di  capacity  di  succedere.  Se  cio  debba  amniettersi, 
la  possibility  giuridica  di  istituire  alcuno  per  il  t^mpo  iji  ciii 
diverr^  capace  potrfi  difficilmente  intendersi  altrimenti  cbe  iiel 
senso  cbe  possano  istituirsi  aiiehe  le  i)ersone  incapaci  al  tenii)o 
della  confezione  del  testamento.  Se  i)oi  si  domanda  qnaP  e  in 
pratica  lo  state  deUe  cose  facilmente  si  potn\  diniostrare  clie  Po- 
pinione  comime  coincide  coll'  interpretazione  nsuale  di  qiiesto 
principio.  La  Glossa  non  ne  conosce  altre  ^)  e  sebbene  piu  tanli 
si  siano  alzate  delle  voci  contro  di  essa  non  se  ne  e  tennto  ([nasi 
conto  **)  e  i  Trattati  e  Manuali  soliti  di  diritto  roinano,  qiiando  non 
taceiono,  come,  per  esempio,  Hofackbb  e  altri,  parlano  senza 
eccezione  della  possibilitii  di  istituire  ere<le  un  incapace  sotto  la 
condizione  che  egli  diventi  capace  come  di  tin  principio  indnbitato, 
che  fondano  sulla  L.  62  pr.  Dig.  h.  t.  ^)  ed  e  solo  in  qiiesti 
ultimi  tempi  che  alcuni  si  sono  proniinciati  contro  qiiesto  concetto  ^). 
JJ  interpretazione  comune  adnnque  ha  abbastanza  argomeiiti  a  suo 
favore  per  potere  neU'  applicazione  pratica  pretendere  la  preferenza 
di  fronte  aUa  opinione  opposta,  la  ([uale  del  resto  ^  storicamente 
assai  ben  fondata. 


90)  Vedi  la  Glossa  di  AccuRSio,  cum  capere  ad  L,  62  j)r.  h.  t. 

9^)  Vedi  sopra  nota  70.  Soltanto  nei  seguenti  scrittori  piii  taixli  Jio  tr«- 
vato  menzionata  e  accolta  qxiesta  opinione :  Joh,  Voet,  Comment,  ad 
Fand,  tit.  de  heredib.  hist.  $  22.  in  f.  J{.  J.  Fotuier,  Pand.  lustin. 
Nr.  183  in  f.  (T.  II,  p.  351  A.).  Greg.  Majansius  ad  trig.  ICt.  Fragni. 
P.  II,  p.  88.  HoEPFNER,  Camm.  delle  Istituzioni  J  482,  nota  4,  fa  nien- 
zione  deU'  opinione  del  Vinnio  ,  nia  la  respinge  senza  addurre  alciina 
ragione.    Lo   stesso  fa  il  Westphal,   Testamentiy  $  169. 

•*)  Vedi  HoEPFNER,  loc.  cit.}  Thibaut,  Pand^cten  (Pandette)  $947  n.  II, 
1,  8.*  ediz.;  Wening-Ingenheim,  Lehrhuch  des  gem.  Civilrechts  (Trattato 
di  diritto  civile  comune),  Libro  V,  $  43 ;  Miiulenbruch,  Doctrina  Fande- 
ctarunij  III,  $  642  n.  5 ;  Seuffert,  Lehrbuch  des  practischen  P.  P.  (Trjittato 
pratico  del  diritto  delle  Pandette),  Vol.  Ill,  J  533 ;  Warnkoknig,  Com- 
mentarii   iuris    romani  privati,  III,  $  1001. 

^)  Mueller,  Ueber  dU  Natur  der  ScJienkiing  auf  den  Tode»faU  (Sulla 
natura  della  donazione  a  causa  di  morte),  Giessen  1829,  pag.  %Q  »eg.; 
Hasse,  nel  Bheiniaches  Museum  (MuseoKenano  digiurisprudenza),  Vol.  Ill, 
pag.  413;  Arndts,  ibidem,  V,  pag.  212  seg. 
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Del  resto  sembra  clie  qui  sia  il  luogfo  piii  adatto  per  esami- 
nare  la  differenza  piu  volte  toccata  fra  capere  posse  o  ius  capiendi 
in  seiiso  stretto  e  capacity  di  succedere  vera  e  propria  piu  da 
vicLiio  clie  non  abbiamo  fatto  in  altro  piinto  del  Comnientario  ^*). 
Alcimo  puo  avere  la  capacitt\  di  succedere  e  tuttavia  essere 
incapace  di  acquistare  qualche  cosa  da  una  data  credits.  A  cio 
si  riferiscono  in  particolare  le  espressioni  capaj;  ^'%  capadtds  ^\  capere 
posse  o  non  posse  ^)>  Questo  contrapposto  e  riconosciuto  non  solo, 
ma  anche  espressamente  indicato  in  non  poclii  testi.  Ci  limitiamo 
qui  ad  indicare  Ulpiano,  XXII,  3: 

«  Latinua  Junianus,  si  qiddem  mortis  testatoris  tempore,  vel 
intra  diem  cretionis  civis  Romanus  sit,  lieres  esse  potest;   quodsi 
Latimis   mansent   Lege   Junia   capere   hereditatem  prohibetur.  Idem  . 
iuris  est  in  persona  coelil)is,  propter  legem  Jnliam  »  ^). 

La  i)rima  questione  clie  ci  si  presenta  e  sulF  origine  di  questa 
differenza,  sul  suo  significato,  cosl  in  generale,  come  in  particolare 
per  diritto  giustinianeo  e  per  diritto  moderno.  (Juanto  al  suo 
fondamento   esso    sta   nelle    disposizioni    del  diritto   positivo    clie 


^*)  Vedi  sopra  pa*?.   234  t*  seg. 

33)  L.  29  D.  de  liher.  le<j.  (XXXIV,  3).  Pailus,  lib.  VI  ad  legem 
Juliam  et  Papiam.  «  Si  is,  qui  duos  reos  promittendi  liabet,  damnaverit 
lieretleiii,  ut  utrosque  liberet,  si  alter  ex  his  capere  non  possHj  nee  socii 
8111 1,  delegari  debebit  is,  qui  nihil  capit,  ei,  cui  lioc  commodum  lege 
coiupetit  —  —  — .  Quod  si  socii  sint,  propter  eum,  qui  capax  est,  et  ille 
capit  per  consequeiitias  »  —  — .  Auche  a  non  guardare  I'iscrizione  del 
testo,  si  vede  subito  die  qui  non  si  tratta  di  veracapacita  di  succedere, 
perche  il  coiulebitore ,  che  qui  e  designato  come  iwn  capa^x^  pu5  esser 
delegato  e  puo  anche  ac(iuistare  iiulirettamente  ex  testamento  facendo  society 
con  iin  capace.  Vedi  anche  L.  S   Cod.  comm.  de  suce.  6,  59. 

9«)  L.  55  $  1  I>.  de  leg.  IL  —  Ulpiani  Fragm.  Ruhr.  Tit.  XVI. 
« De  solidi  capacitate  inter  A'iruin  et  uxoi*em  ». 

'")  Quest'espressione  si  trova  qui  usata  il  piu  spesso.  Vedi  L.  10  D. 
de  his  qn(v  ut  ind,  34,  9.  GrAio,  lib,  XV  ad  legem  luliam  et  Papiam; 
Ulpiano,  XVI-XVIII,  XXII,  3  e  gli  esempi  in  Brissonio,  h.  v.  J  3, 
4.  FoRCELLiNi,  testi V 8  latinitatis  lexicon  v.  capio,  $  apud  iurisconsultos. 

^)  Piu  ve  ne  sono  nei  quali  quella  distinzione  6  presupposta;  per  es. 
L.  ult.  T).  de  legatiH  J,  30,  L.  55  ^  1  Dig.  de  legatis  II,  31,  L.  10  D. 
de  his  quae  itt  ind.  34,   9. 
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regolano  la  capacit^i  di  acciuisto  di  uii  subietto  i)er  se   capace   <li 
siiccedere. 

L'origine  e  la  sede  tbndainentale  del  concetto  di  ituf  capiendi 
in  contrapposto  alia  testamentitazione  passiva  sta  nella  Leg^e 
GiiUia  e  Pai)ia  Poppea  dei  tempi  di  Augusto  ^ ;  questa  e  alnieno 
Popinione  piti  probabile  *°^).  I  singoli  casi  che  iwssono  con 
sicurezza  accertarsi,  parte  dalla  legge  stessa,  parte  per  altre  fonti, 
sono  i  seguenti: 

1.^  Secondo  la  disposizione  della  legge  Giulia  e  Papia  Poppea 
iin  celibe  non  puo  ricevere  nulla  per  testamento,  Porbo  soltaiito 
la  metii  di  cio  che  gli  sia  stato  lasciato  a  titolo  di  ere<le  o  di 
legata;rio  *).  Yi  erano  pero  le  seguenti  eccezioni :  a)  erano  esclnsi 
dalle  disposizioni  della  legge  le  personae  coniunctaej  cio^  i  cognati 
sino  al  sesto  grado  inclusivo,  vale  a  dire  i  sobrini  nella  linea 
collaterale  e  i  figli  di  qu^sti  (a  nohrino  imti),  inoltre  gli  aflini 
nella  linea  ascendente  o  discendente  e  nella  linea  collaterale  lino 
alio  stesso  grado  dei  cognati,  infine  tutti  (luelli  clie  stavano  nella 


09)  Vedi  Hugo,   Geschichte  des  E.  Eechis^  Vol.  II,  pag.  753-765,  2.*  wliz. 

*^)  Si  potrebbe  riferire  a  questo  argoniento  anche  la  legge  Vocoiiia 
(le  mulierum  hereditatihus  di  ex)oca  assai  anteriore.  Ma  difficilmente 
questA  Bi  riferiva  alia  semplice  capacity  di  aoquisto  ( Ve<li  quanto  e  dett4> 
nella  trattazione  se^iiente).  La  maggior  parte  dei  testi,  nei  qiiali  si  tro- 
vano  le  espressioni  capere  posse  o  non  posse,  e  aiiehe  tratta  dai  coininenti 
a  quefttA  legge,  o  per  lo  meno  si  riferisce  all'applicazione  di  essa. 

*)  Gaio,  II,  111,  144,  286,  («  Caelibes,  —  <iui  per  legenn  JuUam 
liereditates  legataque  capere  prohibentnr  —  —  — ;  item  orbi,  qui  per 
legem  Papiam  ob  id,  quod  liberos  non  habent,  dimidias  partes  hereili- 
tatum  legatonimque  perdunt  »  — ).  Orhus  del  resto  non  6  colui  che 
abbia  anche  un  sol  liglio  vivente  nato  da  matrimonio  (L.  148  D.  de 
verb,  sign,  50,  16.  Gaio,  libro  VIII  ad  legem  Juliam  et  Papiam).  Se- 
condo un'  opinione  assai  comune,  i)er  la  quale  si  possono  pure  addunv 
alcuni  buoni  argomenti,  un  figlio  bastava  per  gli  uomini,  per  le  donne 
occorrevano  tre,  e,  se  si  trattava  di  libertine,  quattro  figli.  Vedi  Schul- 
TiNG,  Nota^  ad  TIlp.  XIII,  nota  2  ;  Eineccio,  ad  legem  Juliam  et  Papiam^ 
lib.  II  cap.  21  $  3,  pag.  343.  £  una  questione  diversa  i)oi  se  si  riferisca 
alia  nostra  ipotesi  la  denominazione  solitarius  pater  che  trovasi  nella 
rubrica  del  titolo  XIII  dei  frammenti  di  Ulpiano.  Secondo  il  significato 
proprio  di  essa  dovrebbe  intendersi  un  padre  rimasto  privo  di  figli  o 
anche    un    pa^lre    solo,    cioe    senza    moglie   (CuiACio,    Paratitla  in    Cod. 
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9tessa  i)otesti\  famigliare  (potestas,  manus,  mancipium)  delle  persone 
eccettuat-e:  quests  exceptae  personae,  come  sono  anche  chiamate, 
avevano  la  solidi  capacitaSj  ciod  anche  i  eelibi  e  gli  orbi  potevano, 
appartenendo  a  tali  persone,  ricevere  tutto  cio  die  loro  era  stato 
lasciato   per  testamento  *).   h)  I  coniugi  potevano  ereditare   coni- 


tit.  de  infirmandis  poenis  coelihatus  et  orhitatis ;  Forcellini,  Lexicon,  v. 
solitarius),  ci6  che  pu6  dar  origine  alia  congettura  die  vi  aia  stata  anche 
una  differenza  fra  un  padre  ainmogliato  eun  padre  vedovo,  Vedi  Hugo,  Bechts- 
geschichte  (Storia  del  diritto  romano),  pag.  758,  linea  21  seg.  In  Ulpiano 
c'^  una  lacuna. 

*)  Questo  non  h  del  tutto  indiscusso  bench^  gli  argomenti  gij\  noti  per 
I'opinione  qui  accolta  abbiano  rice vu to  una  seria  conferma  dai  fraiumenti 
Vatican! .  In  parecchi  testi  del  Digesti  che  sono  tratti  dai  commenti  sulla 
legge  Giunia  e  Papia  le  persone  sopra  indicate  sono  enunciate  fra  le 
persone  exceptae,  bench^  non  in  riguardo  al  contenuto  di  questa  legge. 
Cfr.  L.  4,  5  Dig.  de  testibus,  22,  5,  L.  6.  Dig.  de  gradibus  et  affinibus, 
38,  10,  L.  146  Dig.  de  verborum  sign,  50,  16.  A  ci6  si  pu6  aggiungere 
anche  una  testimonianza  di  Sozomeno,  Historia  ecclesiae,  Lib.  I  c.  9, 
secondo  il  quale  i  prossimi  parenti  erano  esclusi  dalla  disposizione  della 
legge.  Su  ci6  si  era  fondata  I'opinione  sopra  esposta  che  soleva  espri- 
mersi  con  questa  formula,  che  fossero  esenti  dalle  pene  della  legge  i  cognati 
fino  al  sesto  grade.  Cuiacius,  Faratitla  in  Lib.  VIII  Cod.  tit.  57  de 
infirmamlis  poenis  coelibatiis  et  orbitatis,  ed.  Neap.  p.  577.  J.  G. 
Heineccius  in  comment,  ad  Leg,  JuL  et  P,  P,  Lib.  II,  c.  21,  $  3. 
p.  342.  —  Nei  framnienti  vaticani  si  trova  ora  al  titolo  rfe  excusatione  una 
serie  di  disposizioni  sul  ius  potioris  nomin<indi,  vale  a  dire  sul  diritto  di 
evitare  il  munus  imposto  indicando  invece  una  persona  x)ii^  adatta  e  sulle 
l^ersone  alle  quali  questo  diritto  compete.  Cos!  h  detto  nel  $  158  che 
tal  diritto  non  compete  ai  cognati  vel  affines  utriusqtie  necessitudinis  (vale 
a  dire,  come  interpreta  il  Buchholtz  nella  sua  edizione  dei  Frammentl 
vaticani,  in  nota,  tanto  da  parte  di  padre  quanto  da  parte  di  madre) 
qui  lege  Julin  et  Papia  excepti  sunt,  Piii  oltre  questo  concetto  6  de- 
terminato  piu  precisiimente  dope  la  ripetizione  del  principio  generale. 
Riferiamo  questi  testi  secondo  1' ultima  edizione  del  Hollweg  che  fa  parte 
del  Corpus  iuris  romani  anteiustiniani  edito  da  Bokcking,  Bkthmann- 
HoLLWEG  e  Pugg6,  Bonn  1835,  pag.  229,  avvertendo  che  le  aggiunte  degli 
editori  sono  indicate  con  carattere  corsivo. 

($  214)  «  Sed  nee  cognati  vel  adfines  possunt  nominare  potiores,  sed 
—  —  —  hi  soli,  qui  lege  Julia  Papiare  excepti  sunt ».  (^  215).  «Proinde 
si  quis  cognatus  alterutra  lege  exceptus  —  —  —  Diodoto  praetori  est 
rescriptum,  potiorem  nominai'e  non  poterit,  —  —  nominare  adfinis,  (pii 
alterutra  lege  exceptus  —  —  ». 
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pletauiente   1'  luio  dall'  altro,  oltre  i  casi  nei  qiiali  i  tigli  morti  si 
<;ousideravano  come  viventi  (vedi  nota  1),  qnando  il  uiarito  sopra- 


II  HeriHo  <li  qiieHto  tento  coiTotto  e  evidentemente  il  setruente :  chi  appar- 
tiene  alle  persoiie  cj-eepUr  Kecundo  I'una  o  Taltra  di  queste  leggi  non  ha 
il  iuM  potiorift  nominandi. 

(^  216).  «  Excipiantnr  a  a  tern  le^cc^  qaideiu  Jnlia  cognatorum  ^^'jr 
^jra^lus  et  ex  fteptimo  sobriuo  twbriiiave  natus ;  sed  et  iiata  per  interpre- 
t}itionein  (la  Lex  Julia  avea  nominato  il  nolo  uatu4t)  ;  item  qui  in  honini 
jK>teHtiite  8iint,  quaeve  in  iiiatrimonio,  vel  ii  qui  sunt  cognntantm  no- 
/ftrarum  hoc  ^adu  nas  contingentium  mariti,  vel  eorum,  qui  sunt  in  iM>te- 
state  nostra,  cogiiati,  eontingentes  eos  ea  cognatione,  qtiae  sepfimum  gradum 
non  excedit  »  ($  217).  «  Item,  nuptamin  nobis  eognati  usque  ad  sextum 
grailuni,  vel  nostri  cognati  ab  uxoribus  nostris  — .  »  ($  218).  «  Lege 
anteni  Papia  ii  :idfines  excipiuntur,  qui  vir  et  uxor  et  gener  et  nurus^  et 
Hocer  et  s(K5rns  unuiuam  fueruiit.  »  ($  219).  «  Item  vitricus,  norerca^ 
privignuMy  piivigna,  vel  ipsornm,  vel  eorum,  qui  in  eorum  potentate 
fuemnt.  » 

£  noto  che  la  legge  Giulia  e  Papia  nel  suo  contenuto  fondamentale  nii- 
nacciava  una  pena  ai  celibi  e  agli  orbi  per  cio  die  riguardava  il  <liritto 
4li  ricevere  qualche  cosa  x>®r  testamento  ;  quando  pertanto  si  jmrla  senaoi 
altro  di  j>fr«0Hrt^fj're/)fa€cio  signiiicaclie  queste  persone  non  sono  soggette 
alia  pena  della  legge  Giulia,  esse  sono  ancora  soggette  all'antico  diritto. 
('lie  la  legge  Giulia,  la  quale  minaeciava  pene  i>ei  celibi,  abbia  indicate 
come  eccettuate  alcune  i>ersone  die  non  erano  indicate  nel  la  legge  Papia, 
la  <iuale  parlava  del  soli  orbi,  e  viceversa,  ^  cosa  che  appare  da  pa- 
rccchi  dei  ttisti  sopra  citati,  ma  poiclie  quell  a  prima  legge  fu  riprodotta 
poi  nel  I  a  posteriore  lex  Papia  Poppaea,  I'interpretiizione  estese  le  ec- 
<U5zioni  contenute  nell'una  legge  all'altra.  V.  Buchholtz,  nota  hge  JuUa 
et  Papia  excepti,  $  158  e  nota  al  $  214  dei  Frammenti  raticani.  Ma 
ai)puiito  dove  sono  nominate  le  personam  exceptae  si  trovano  pareechie 
hw'.une  nel  mauoscritto  vaticauo.  I  supplementi  conge tturati  dai  inoderni 
editori  sono  pero,  ad  occezione  di  un  sol  pun  to,  esatti  nel  loro  senso, 
<M)mo  appare  dal  confronto  coi  t^sti  delle  Pandette  e  con  altro  dei  Fnim- 
iiuMiti  vaticani.  Fondandosi  su  questo  argomento  non  si  esita  oggi  ad 
amniettere  in  generale  che  tanto  gli  affini  quanto  i  cognati  fossero 
esclusi  <lalla  legge.  Vodi  Klknze,  Die  Cognaten  und  Affinen  nach  It.  B. 
(I  (H)gnati  e  gli  attini  secondo  il  diritto  romano)  nella  Zeitschrift  fur  ge- 
Hvhivhiliche  Reehtswissemchaft  (Rivista  della  giurisprudenza  storica),  vo- 
lume VI,  pag.  67-70,  101-106,  Un  dubbio  tuttavia  si  puo  elevare  a  riguardo 
<legli  affini  pel  motivo  che  i  coniugi  erano  ammessi  alia  solidi  capa<^ita9 
soltauto  per  particolari  motivi.  Ulpiano,  XVI,  1.  £  possibile  a  dir  vero 
die  gli  attini  fossero  esclusi  soltanto  dalla  disposizione  della  legge  Papia, 
ilalla  pena  degli  orbi  doe,  come  ammette  il  Buchholtz,]^  158  nota  le(fe  Julia  et 
Papia,  ma  questo  non  si  applica  ai  coniugi  e  neppure  la  circostanza  che 


DE    HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  423 

vivente    non    avesse    ancora  25   anni  e   la  moglie   20   o  quanclo 
quelle  avesse   gi^  raggiiinto  i  60,  questa  i  50  o  inftne  quando  il 


eftfii  abbiauo  figli  attribuiftce  mai  loro  la  solkli  eapacitas.  In  una  parola 
pei  coniugi  valeva  un  diritto  particolare  al  quale  non  si  applicavano  le 
regole  comuni  n^  le  comuni  eccezioni.  Un  figlio  attrilmiva  la  solidi  eapacitas, 
ma  doveva  essere  un  tiglio  comune  col  testatore:  i)er  ogni  iiglio  nato  da  nn 
precedente  matrimonio  il  coniuge  poteva  ricevere  un  decimo  dal  testamento 
deirtUtro  coniuge  e  piti  un  decimo  per  causa  del  matrimonio,  nonch^  la 
terza  parte  dell'usufrutto  deU'intero  patrimonio.  Ulpiano,  XV.  Un 
iiglio  comune  ai  due  coniugi  si  considerava  vivente  quando  fosse  morto 
dopo  la  puberty,  o  quando  non  fosse  ancora  trascorso  un  anno  e  mezzo 
dalla  sua  morte,  e  infine  si  aveva  anche  la  soUdi  capacitas  quando  si 
avesse  perso  almeno  due  figli  di  tre  anni,  o  ti'e  o  piti  dopo  il  nono 
giorno  (Ulpiano,  XVI,  1).  Un  figlio  comune  perso  dopo  il  nono  giomo 
dava  diritto  ad  un  terzo.  Ulpiano,  XV.  Astrazion  fatta  da  questa  finzione 
delta  perduninza  della  vita  dei  figli  e  da  alcune  altre  disposizioni  che 
enumereremo  in  seguito,  i  coniugi  erano  in  riguardo  alle  limitazioni 
della  capacitA.  di  succedere  in  condizioni  peggioii  degli  estranei:  il  di- 
ritto della  prossima  parentela  era  riconosciuto  anche  i)er  essi  perch^  i 
coniugi  parenti  sino  al  sesto  grado  erano  anche  soUdi  capaces  (Ulpiano, 
XVI,  1),  ma  la  loro  af!init&  era  piuttosto  un  ostacolo  anziche  una  con- 
dizione  favorevole  per  la  capacity,  di  acquistare.  Questo  diritto  particolare 
dei  coniugi  non  pu6  per  la  sua  stessa  natura  rifV)rirsi  agli  affini  in  senso 
stretto,  n^  ci6  si  concilierebbe  d'altronde  col  fatto  che  appunto  gli  affini 
sono  indicati  come  persone  esenti  dalla  legge  {cognati  rel  adfines  qui  lege 
Julia  et  Papia  excepti  ifunt,  Vat.  Fragm.,  158).  Quando  pertanto  il 
BuciiHOLTz,  nota  aH  158 :  «  Affines  ab  eadem  poena  sub  ea  tantum  con- 
ditione  liberati  fiiisse  videntur,  si  non  orbi  essent,  alias  enim  non  solidi, 
sed  semissis  ttintum  capacitatem  habuisse  videntur,  quia  ne  proximi  quidem 
affinen,  vir  et  uxor,  semper  solidum  capere  potuerunt,  »  quest' argomen- 
tazione  dal  diritto  dei  coniugi  agli  altri  affini  deve  essere  respinta  parte 
per  la  naturale  inapplicability  di  quel  diritto  ad  altri  che  ai  coniugi, 
parte  perche  altrimenti  gli  affini  indicati  come  personae  exceptae  non  avreb- 
bero  evidentemente  avuta  alcuna  preferenza  di  fronte  agli  estranei.  Vedi 
Klknzk,  loc.  cit.  pag.  68-70.  Le  speciali  limitazioni  stabilit'C  pei  coniugi 
si  spiegano  d'altronde  benissimo  col  riflesso  che  di  fronte  ad  essi  lo 
scojK)  della  legge,  die  era  quella  delPaumento  dei  6gli  nati  da  matri- 
monio, si  teuesse  maggionnente  presente  che  i>er  gli  altri,  al  che  si  deve 
aggiungere  anche  la  supposizione  che  le  disposizioni  testamentarie  di  un 
coniuge  a  favore  dell'altro  spesso  fossero  captate.  Questo  almeno  e  il 
motivo  che  Cost ANTiNO  nella  L.  un.  5  2  Th.  Cod.  de  inf.  poenis  coelibatus 
et  orbitaiiSj  8,  16,  adduce  a  giustificazione  della  disposizione  colla  quale 
abolisce  le  pene  della  legge  per  gli  estranei  lasciandole  in  vigore  pei  co- 
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marito  fosse  assente,  probabibnente  ret  pttbUcae  catuta,  durante  il 
tempo  delPassenza  e  per  lui  anno  dopo  il  suo  ritorno  ^).  II 
diritto  dei  coniugi  minori  giovava  anche  ai  fidanzati,  ma  con  al- 
coiie  limitazioni;  la  sposa  doveva  non  essere  inferiore  ai  10  anni 
e  il  matrimonio  non  restare  sospeso  per  pid  di  due  anni  % 
c)  Anche  dopo  lo  sciogUmento  del  matrimonio  aveva  luogo  una 
vacatio  legis,  solo  pero  per  la  moglie  durante  i  primi  due  anni 
se  il  matrimonio  era  stato  disciolto  per  morte,  durante  im  anno  e 
mezzo   se   era  stato  disciolto  per  divorzio  %  d)   Chi  dentro  i  100 


niugi.  «  Veruiii  kulus  beueiicii  maritis  et  uxoribus  inter  ae  usurpatia  uou 
patebit,  qnoruin  fallaceB  plenimque  blanditiae  vix  etiam  opposite  inris 
rigore  cohibentur,  sed  maiieat  inter  istas  personas  leguui  prisca  ancto* 
ritas  ».  Cfr.  anche  L.  nit.  Tli.  Cod.  de  legit,  her.^  5,  1  e  Schulting,  nota 
2  ad  Ulpiani  Fragment  a  tit.  XV.  Da  ci6  consegue  die  non  si  pu6  accogliere 
la  restituzione  delle  parole  vir  et  uxor  nel  J  218  dei  Frammenii  va^icani, 
jierch^  I'essere  queste  persone  nominate  fra  gli  excepti  dalla  legge  Cincia 
{Vat,  Fragm.  J  302),  non  prova  nulla  essendovi  varie  differenze  fra  i 
varii  casi  di  personam  exceptae^  come  per  la  legge  Furia,  legge  Cincia, 
<liritto  di  successione  pretoria,  ecc.  Vedi  Klknze,  loc.  cit.  pag.  101  e  seg. 
II  Baumeistee,  Das  Anwachsxuigsrecht  unter  Miterben  (II  diritto  di  ac- 
orescimento  fra  coeredi),  Tiibinga  1829,  pag.  92,  nega  in  generale  I'esi- 
stenza  di  eccezioni  alle  x>ene  dei  celibi  e  degli  orbi,  per  la  ragione  che 
HozoMENO  anche  in  altri  pnnti  riferisce  inesattamente  il  diritto  delle 
leggi  Giulia  e  Papia.  Questa  inesatt<?zza  di  Sozomeno  h  stata  riconosciuta 
anche  daU'EiNKCCio,  loc.  cit.  pag.  340,  ma  qnell'antore  non  e  pin  dopo 
la  scoperta  dei  Frammenti  vaticani,  dei  quali  il  Baumeister  non  si  oc- 
cupa,  la  nostra  fonte  principale  per  il  diritto  delle  exceptae  personam,  Non 
si  puo  neppure  poi  confondere  col  diritto  della  solidi  capacltas  il  ins 
antiquum  in  caducis  ;  (juesto  ^  un  diritto  pin  alto  e<l  e  limitato  soltanto 
«gli  ascendenti  e  ai  discendenti  lino  al  terzo  grailo.  V.  Ki'dorff, 
Ueber  die  caducorum  vindicatio  (Sulla  «  caducomm  vindicutio  »)  nella 
Zeitschrift  fiir  gcschichtliche  llcchtswissenschaft  (Rivista  di  giurisprndenza 
storica),  vol.  VI,  pag.  402  e  nota  4  ivi.  Cfr.  pure  sopra  i)ag.  348  seg. 
*  ")  Ulpiano,  XVI,  1.  Snl  caso  di  assenza  del  marito,  nel  quale  vi 
era  una  rocatio  legis  i)er  ambo  i  coniugi,  vedi  Eineccio,  loc.  cit.  capi- 
tolo  XVIII,  in  particolare  a  pag.  318   seg. 

3)  Conf.  SvETONio,  Vita  Octavii,  cap.  34  ;  Dione  Cassio,  Uistoria  romana, 
lib.  LIV  c.  16;  L.  16,  17  D.  de  nponsal,  23,  1,  L.  4  I),  de  ritu  uuptiarum, 
23,  2.  Eineccio,  loc.  cit.  lib.  II,  c.  5,  $  1,  2.  Suol  farsi  anche  una 
iiccezione  piu  generale  jier  tntti  ^li  impuberi,  ma  questa  non  t^  provata. 

4)  Ulpiano,  Fka(;m.,  tit.   XIV. 
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^iorni  dalla  delazione  (lelPereditti  acleiiipie  alia  prescrizione  di 
leg^e  e  capa<je  come  se  lo  fosse  seinpre  stato  %  Queste  sono  le 
eccezionl  alia  disposizione  di  legge  cbe  si  possono  provare  con 
precisione;  notiauio  inoltre,  ma  solo  di  passaggio,  che  spesso  i 
rescritti  imperiali  concessero  esonerazioni  dalla  legge  sotto  la 
forma  di  concessione  ai  privilegiati  del  ius  liberorum  «). 

2.^  La  legge  G-iimia  Norbana  emanata  probabilmente  sotto 
TiBKRio  nelPanno  772  dalla  fondazione  di  Boma  stabill  che  quando 
le  luanomissioni  fatte  da  iin  cittadino  romano  non  potessero  per  i 
principii  giuridici  dominanti  essere  ritenute  valide  ed  eilicaci, 
tuttavia  esse  noii  dovessero  rimanere  senza  alcim  valore  e  con- 
cesse  percio  ai  manomessi  il  diritto  della  latinit^  ^,  quindi  anclie 


^)  Ui.PiANO,  XVII,  1  parla  esi)resBamente  soltanto  del  celibe  {verbi 
gratia  w...  intra  dies  centum,,,  coelebs  legi  panterit)  e  probabibnente  di 
qiie»t4)  ftolo  paiiava  anche  la  legge.  Ve<li  anche  Ulpiano,  XXII,  6,  dove, 
dopo  aver  fatto  cennodel  diritto  analogo  del  Latino  Jmiiano,  aggiuuge: 
«  idem  iuris  est  in  persona  coelibis  propter  legem  Juliam  ».  La  legge 
Giulia  iiiinacciava  soltanto  le  pene  del  celibato,  non  quelle  dell'orbitii,  e 
Ki  pno  benissinio  affennaro  che  le  racat tones  dell  ^ una  legge  si  estende- 
vano  alPaltra,  come  appnnto  era  il  caso  i>er  le  disposizioni  sulle  exceptae 
personam.  Anche  lo  Schulting  lo  ammette  nelle  sue  note  ad  Ulpiano, 
XVII,  1,  nota6,  ma  egli  cerca  di  giustificare  cosi  la  sua  opinione  «  non 
pertinuisse  Catonianam.  regulam  ad  hasce  aVuisqne  iiovas  leges  »,  opinione 
questa  che  diuiostra  la  mancanza  di  un  concetto  chiaro  dei  principii 
giuridici  qui  a]>plicabi1i. 

«)  Ulpiano,  XVI,  1 :  «  si  ius  liberorum  a  principe  imi)eti*averint  ». 
Vedi  Hpecialmente  Cuiacio  ©  Schulting,  Notae  ad  Ulp.  Note  12-14,  in 
Inrisprndentia  ante'vust,  p.  612.  Pei-ci6  grimjieratori  Onorio  e  Teodosio 
dicono  nella  legge  colla  quale  aboliscono  ccmipletamente  la  lex  Julia  et 
Papia:  <c  Nemo  postlmc  a  nobis  jus  liberorum  petat,  quod  simul  hac  lege 
oinnilnis    concedimus.  » 

')  DosiTHKi  niagistri  Disp.  de  nuiuuniissionib.  $  6.  eiUz.  Fr.  Schilling 
e  Biicking.  «  —  Fiunt  Lutini  Jiniiani,  quoniam  lex  Junia,  quae  iibertatein 
eis  dtnlit,  exaequavit  cos  Latiiiis  colonariis,  qui,  cum  essent  cives  Komani, 
Tionien  suum  in  coloniam  dederant  ».  GxVio,  I,  22,  III,  56,  dove  fa  una 
dilfiiMH  trattazione  suU'origine  di  questa  LatinitA:  i  libertini,  che  ora  si 
chiaiuano  Latini  Juniani,  egli  dice,  erano  una  volta  servi,  che  il  pretore 
tutelava  pero  neUo  stato  di  lilwrta  di  fatto,  i>er  la  legge  Giunia  Norbana 
ora  sono  divenuti  liberi,  nia  non  cires^  ed  hanno  soltanto  il  diritto  della 
Latinitii  clie  sjietta  agli  iiiviati  nelle  colonic,  e  nei)pure  questo  comple- 
taniente ,  onde  son  detti  Latini  Juniani.  ('onfr.  Ulpiano,  de  libcrtis, 
$  5,   10. 

Gi.ucK  Cotnou  Pandettc.  Lib.  XXV III.  —  VoL  III.  51 
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il  commercium  *)  col  limite  pero  della  niancanza  della  testamenti- 
fazione  attiva,  mentre  la  paasiva  era  concessa  bench^  a  sua 
volta  essa  pure  limitata^),  principale  fra  i  liiniti  questo,  che  il 
ivL8  capiendi  dipenclesse  dalP  acqiiisto  della  cittadinanza  entro  100 
0orni  al  pid  dalla  delazione  delPeredilA. 

Ulpiani  Fragm,  Tit.  XX,  §  14.  «  Latinus  Jiinianus 

testamentuin  faeere  noii  potest,  —  —  qnoniam  nominatim  lege 
Jimia  pix)hibitns  est.  »  —  Tit.  XXII,  §  3:  «  Latinus  Jimianus, 
siquidem  mortis  testatoris  temi)ore  vel  intra  diem  cretionis  *^ 
civis  Eomanus  sit,  heres  esse  potest  ") ;  quod  si  Latinus  manserit, 
lege  Jimia  capere  hereditatem  i)rohibetur  ». 

Questo  contrapposto  fra  la  cosi  detta  testamentifazione  passiva 
e  la  capacitAi  e  espresso  cosi  in  un  altro  passo  di  questi  frammenti, 
XVII,  1: 

«  Quod  quis  sibi  testamento  relictum  ita  ut  im^e  civili  capere 

l>ossit,  aliqua  ex  causa  non  ceperit,  caducmn  ai>pellatur ,  verbi 

gratia,  si  —  Latino  Juniano  legatum  fuerit,  nee  intra  dies  centum 
—  —  Latinus  ius  Quiritium  consecutus  sit  »  **). 

Propriamente  dunque  lure  civiU  il  latino  dovrebbe  anche  potere 
ricevere  cio  che  gli  e  stato  lasciato  per  disposizione  di  idtima  vo- 


8)  Ulpiani,  Fragm,  Tit.  XIX,  $  4.  «  Mancipatio  locum  liabet,  inter 
cives  Homanos  et  LatinoA  Colonarios,  Latitiosque  Junianos^  eoBque  pe- 
regrines, quibns  cmnmercium  datum  est  ». 

*)  Vedi  Ulpiano  ,  Fragm,  Tit.  XI,  $  16.  —  «  Latinns  habet  quidem 
testamenti  fa^itionem,  sed  tameii  tutor  dari  non  potest ^  id  enim  Lex  Junia 
prohibet ». 

*o)  Cio^,  dentro  i  cento  giomi.  Vedi  su  ci6  Ulpiano,  XVII,  1  e  Schulting, 
ivi,  nota  5. 

**)  Egli  ha  dimque  la  testamentifazione  e  pu6  essere  rogato  testinione 
in  un  tefitamento :  «  Latinns  Junianus  et  familiae  emtor  et  testis  et  libri- 
I)en8  fieri  potest,  qnoniam  cum  eo  testamenti  f actio  est  ».  Ulp.  Fr,  Ti- 
tolo  XX,  $  8. 

**)  II  resnltato  j)i{i  inqiortjinte  dei  limiti  delhi  capacity  di  succedere  e 
di  capere  del  Latino  e  cosi  esposto  da  Gaio  I,  23:  «  Non  tanien  illis 
pennittit  lex  Jnnia,  nee  ipsis  testamentum  fticere,  nee  ex  testamento  alieno 
capere,  nee  tutores  testamento  dari  ».  Nel  primo  riguardo  h  limitata  sol- 
tan  to  la  sua  capacitas  capiendi,  nel  secondo  anche  la  testamentifazione 
passiva. 
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loiitt\,  perclie  egli  ha  il  commerciiim  e  quiiidi  la  capacitiY  di  suc- 
cedere,  la  leg^e  G-iimia  pero  limita  questa  capaciti\  *^). 

Ai)i)art€»ngono  al  nostro  argomento  anche  i  casi  di  indegnit^,  i 
€asi  cioe  nei  qiiali  per  detcrralnati  inotlvi  ad  iin  subietto  capace  di 
ereditare  per  legge  o  per  testamento  viene  tolto  cio  elie  appimto  ]>er 
legge  o  per  testamento  egli  i>otrebbe  rieevere.  II  piii  spesso  queati 
8ono  motivi  clie  mettono  in  cattiva  luce  il  senso  morale  delPerede 
o  delPonorato,  ma  la  legge  e  la  pratica  considerano  come  casi 
d'indegnitfi  anche  motivi  nei  quali  questo  fenomeno  non  appare'*^). 
Per  noi  basta  dire  die  anche  nei  casi  preeedenfi  si  tratta  di  im 
individuo  il  quale  sarebbe  capace  di  succedere,  nm  e  escluso  dalla 
successione;  anche  di  questo  si  dice  eapere  non  potest,  come  vice- 
versa  si  dice  eapere  potent  a  rigiiardo  di  colui  pel  quale  un  dato 
fatto  non  costituisce  moti^'o  di  indegnitA  *')• 

Se  veniamo  ora  a<l  esaminare  i  casi  fin  qui  esiwsti  troviamo 
in  essi  ben  netto  il  contrapposto  fra  capa<3itA  testamentaria  e 
capacity  di  acquisto,  e  vediamo  anzi  che  quest'idtima  e  indicata 
iron  un^  espressione  tecnica  evidentemente  appartenente  alia -legge, 
capaeitas  o  eapere  posse.  Questo  ci  porta  a  tener  distinti  nettamente 
i  due  concetti  anche  riguardo  alia  questione  circa  il  momento  in 
<*ui  la  capacita  deve  esistere.  Se  basta  che  la  capacit}\  di  succedere 
o  testamentifazione  passiva  esista  al  momento  della  confezione 
<lel  t-estamento  e  a  quello  della  delazione  dell'ereditA,  mentre  non 
nuoee  una  incapacity  nei  temi)o  intermedio,  dove  la  capacit?^  di 
succedere  esista   e  si    tratti   soltanto  della  capacitA  di  acciuistare, 


*^)  Confr.  Vancikrow,  Ueber  die  Latini  Juniani  (Sui  Latiiii  Jimiani), 
Marburg  1838,   ^  23,  pag.  110-113. 

")  Vedi  i)er  es.  L.  3  Dig.  de  his  quae  in  test,  d^L  28,  5.  Coiifi-.  Hopra 
pag.    377  seg.  L.  2  $  1,   L.  9  pr.   Dig.  de  hitt  qnu^  ut  ind,  auf.  34,   9. 

*■*)  Vedi  L.  128  D.  de  Uijatis  I,  30;  L.  2  M-  Dig.  de  his  quae  ut 
ind.  auf.  34,  9.  Vedi  sopra  i)ag.  235  nota  71,  dove  si  trovano  anche 
adilotti  gli  argoinenti  che  provaiio  che  la  legge  Giulia  e  Papia  deve  rite- 
nersi  la  vera  e  propria  fonte  dell'indegnitA..  Cio  e  provato  direttamente  da 
Ulpiano,  XIX,  17:  «  ....  ercptonum  ex  letje  Papia  Poppaea  ».  Confr. 
Hr<;o,  Jicchtsgesehichte  (.Storia  del  diritto  romino),  pag.  762,  nota  2,  11» 
tMlizione. 
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questa  piio  richiedersi  soltanto  al  momento  <lella  delazione  del 
(liritto,  cioe  al  iiiomento  nel  quale  I'acquisto  <li  essa  e  possibile, 
non  e  necessaria  invece  al  temiK)  della  confezione  del  testamento. 
Cio  e  \ma  consei^uenza  logicamente  necessaria  che  non  avrebbe 
dovuto  mai  essere  oggetto  di  dubbip  ed  essa  e  confemiata  eviden- 
temente  anclie  dalla  dichiarazione  di  Terenzio  (^lemente  nel 
III  libro  del  sno  Commentario  della  legge  Giidia  e  Papia.  Xon 
oportet  priuit  de  condicione  cuiunquam  quaeri  quam  hereditOM  legaUimre 
ad  eum  pertineat  *^).  (vio  anzi  e  sottinteso  in  tutte  le  applicazioni 
di  questo  iiut  capiendi  e  non  si  potrebbe  trovare  iin  solo  testo 
nel  quale  fosse  detto  che  i  limiti  stabiliti  dalla  legge  riguardo 
alia  capacitsi  di  acquisto  debbano  esser  rispettati  anche  nella 
confezione  del  testamento,  o  per  lo  meno  alcuno  die  da  cio  faccia 
dipendere  Pacquisto  delPonorato;  ed  h  cio  che  qui  ci  importa  *"). 
Soltanto  questa  singolaritfi,  e  notevole,  che  pei  celibi  e  pei  latini 
luniani  bastava  clie  essi  adempiessero  alia  prescrizione  della  legge 
entro  i  100  giomi  dalla  delazione  delPereditA,  mentre  invece  per  gH 
orbi  pu6  farsi  la  questione  se  bastasse  che  essi  avessero  avuto  un 
figlio  dentro  i  100  giorni  per  ottenere  la  solidi  capacita^  (vedi  sopra 
nota  5).  Ma  in  qualimque  modo  si  i)ossa  risolvere  questa  questione 
non  puo  esser  dubbio  che  un  orbo  puo  validamente  essere  istituito 
e  solo  al  momento  della  delazione  puo  nascere  la  questione  se  egli 


»^)  L.  52  Dig.  de  letfatis^  II,  31.  L'Eineccio  nel  kuo  Cominentjirio 
(ul  letjem  Juliain  et  Papiam  Popp(ieam^  Lib.  I,  cap.  5,  pag.  86,  not4i  f/,  o 
lib.  II,  c.  9,  4  1,  2,  pag.  216,  221,  ritiene  con  ragione  che  il  giureconsulto 
roiiiauo  parlaHse  qui  del  diritto  di  una  latina,  ma  cicV  non  esclude  clie 
la  regola  da  lui  espressa  abbia  un  signilicato  geiierale. 

*')  Nella  L.  10  $  1  D.  rfe  his  qivae  ut  hid,  34,  9,  che  e  pure  trattii  <la  un 
Commentario  alia  lex  Julia^  Gaio  dice  che  se  alcuno  abbia  assunto  Piucarico 
di  restituire  uu'ereditA  a  persona  qui  capere  possitj  ma  alia  delazione 
della  ereditA  il  fedecommesHario  appaia  essere  ihcai)ace,  Pereditii  resta 
alPereile  ;  se  invece  il  fedecommessario  sia  serapre  stato  incapace  o  la 
restituzione  sia  promessa  pel  caso  di  incapacity,  questo  sia  un  atto  in 
fraudem  leqis  in  conseguenza  del  quale  PereditA  va  alPerario.  Non  oc- 
corre  osservare  die  questo  testo  non  contradice  puuto  a  quanto  e  detto 
sopra,  anzi  esso  contiene  piuttosto  un  riconoscimento  indiretto  della  regola 
che  per  il  capere  poHse  o  non  posse  c  decisivo  il  momento  della  delazione. 
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possa  acquistare  per  intero  Pereditd,,  ci©  che  certamente  uon  avve- 
niva  se  egli  non  avesse  avato  alcun  figlio.  Qui  si  ha  una  differenza 
in  parte  analoga  a  quella  fra  cio  che  si  considera  come  non  scritto 
e  va  agli  eredi  intestati  o  all'onerato  e  ci6  che,  per  regola  almeno, 
va  all'erario  come  caduco;  la  disposizione  della  prima  specie  e 
invalida  iin  da  principio  ed  equivale  alia  disposizione  invalida 
per  mancanza  della  vera  capacitib  di  succedere;  nella  seconda 
il)Oteai  invece  6  pre8upiK)8ta  una  disposizione  valida,  che  non  si 
puo  annullare  prima  della  morte  del  testatore,  alia  cui  efiicacia 
l>ero  si  oppongono  degli  ostacoli  **). . 

Per  quanto  importante  sia  la  diiferenza  fra  la  cosi  detta  testa- 
mentifazione  passiva  e  la  capacity,  specialmente  x)el  diritto  romano 
e  per  la  sua  interpretazione,  i  moderni  le  hanno  sempre  dato  poca 
importanza.  Lo  stesso  principio  espresso  da  Teeenzio  Clemente 
nella  L.  52  Dig.  de  legatis,  II,  31  non  e  riferito  daUa  Glossa  ad 
una  condizione  diversa  daila  testamentifazione  passiva,  essa  lo 
riferisce  piuttosto  ad  una  eventuale  cai)acit4  passeggiera  fra  il 
momento  della  confezione  del  testamento  e  la  morte  del  testatore 
e  ritiene  che  tale  incapacity  non  debba  esser  tenuta  in  considera- 
zione  e  qulndi  si  debba  proporre  la  questione  di  incapacitd;  soltanto 
al  momento  deUa  delazione  ^%  Gli  scrittori  jwsteriori  ammisero  che 
il  giureconsulto  potesse  aver  detto  qualche  cosa  di  diverso  e  si 
formb  in  base  a  cio  una  regola  plx)cessuale,  la  quale  contiene 
qualche  oosa  di  vero,  ma  si  trova  meno  vicina  al  senso  originale 
del  testo  della  stessa  spiegazione  della  Glossa.  La  regola  e  che 
sulla  capacity  personale  non  debba  farsi  una  lite  speciale,  ma 
soltanto  debba  trattarsene  in  connessione  colla  cosa  principale,  o, 
come  si  esprime  Babtolo  nella  sumnia  della  Glossa,  non  debet 
de  habilitate  pei'Honae  disputari  separatim  ah  aU<i  lite.  Quando 
in  seguito  venne  la  trattazione  storica  del  diritto  romano  la  dif- 
ferenza  tra  capacity  e  testamentifazione  passiva  doveva  richiamare 


'  **)  L.  2,  3,  4,  5  D.  de  his  quae  pro  non  scriptis    hahentur    (XXXIV, 
8).  V.  Ulpiani  Fragm.  Tit.  XVII,  }  1. 

*^)   Glossa  Accursii  pertinent  acl  L.  52  D.  de  leg.  II, 
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di  pid  Pattenzione  degli  interpret!.  Si  puo  aiizi  dire  die  neasuii 
giarista  serio  dal  OuiACio  sino  ad  Einec^cio  I'abbia  trascurata, 
spesso  anzi  si  trova  il  lamento  perche  iina  di»tinzione  cosi  i]iiiK>r- 
tante  non  sia  da  alciino  tenuta  in  giusta  considerazione,  e  non 
solo  la  citata  L.  62  pr.  D.  h.  t.  e  la  L.  52  Dig.  de  legatisy  II, 
31,  ma  anche  altri  testi  che  pid  facilmente  avrebbero  i)otiito  essere 
fraintesi,  i)er  esemjno,  la  L.  22  I),  de  mortiH  catisa  donationibuH, 
39,6  e  la  L.  87.  D.  de  legatis,  III,  32,  sono  spiegate  da  questo 
punto  di  vista  ^).  Tuttavia  ancora  non  si  piio  dire  clie  fosse 
dominante  un  concetto  giusto  circa  il  significato  proprio  di  que- 
sta  distinzione.  Spesso  si  era  ancora  vittima  del  pregiudizio  che 
ogni  liuiitazione  della  capacity  di  acquistare  i)er  testamento  fosse 
ancbe  una  limitazione  della  testamentifazione  passiva  e  percio  si 
trattava  il  diritto  dei  celibi,  degli  orbi  e  dei  latini  luniani  anche 
in  questo  riguardo  come  qualche  cosa  di  singolare,  come  semplice 
eccezione  alia  regola  che  la  capacity  deve  esistere  al  temjw  della 
confezione  del  testamento.  Cosi  anche  lo  stesso  CuiAOio ,  lo 
ScHULTiNa,  I'EiNECCio  ed  altri").  I  cosi  detti  pi-atici  in  ijarti- 
colare  non  fanno  menzione  di  questa  differenza :  nei  Trattati  e  nei 
Manuali  di  diritto  romano  pero  di  solito  e  esposto  un  concetto 
pill  largo  della  tesamentifazione  passiva  colPosservazione  che  essa 
deve  esistere  tanto  al  momento  della  confezione  del  testamento 
•quanto  al  tempo  della  delazione  e  delPacqiiisto,  \)0\  e  esi>ostii  la 
distinzione  fra  incapacity,  assoluta  e  incapacitii  relativa  e  inline 
sono  esposte  le  singole  limitazioni  senza  che  gli  autori  prendano 
neppure  cura  di  notare  che  a  parecchie  di  esse  non  sono  applicabili 
i  concetti  comuni.   Una  tale   inconseguenza  ai>i)are  sopratutto  nei 


20)  Ve<li  r/ioiH.  Papilloxius,  d^  subst.pupUlari,  Cap.  IV,  inOrroNE,  Thes. 
jur.  Rom.  T.  IV,  p.  723.  Franc.  Ramos  del  Manzaxo,  Comment,  ad  L. 
Jul.  et  Faj).  Reliqiiat.  XXXIII  $  4  se^.  in  Meermax,  thes.  jttr.  civ.  et 
can.  p.  498  sq.  B.  J.  Pothier,  Fand.  Justin,  de  leg.  et  fideic.  Kr. 
CCCLXXXIII,   (T.  II,  p.  350). 

«*)  Vedi  per  e».  CniEsi,  Interpretathnes  iuris,  I,  cap.  1  iiella  lurhpr.  JRo- 
mana  et  attica,  II,  p.  5  8e^.,  dove  intevpreta  la  L.  62  pr.  D.  h.  t.  da 
^questo  punto  di  viata.    Vedi  sopra  pag.  411    seg. 
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libri  di  storia  del  diritto,  per  esempio,  in  quello  dello  Schweppb 
dove  i  celibi  e  gli  orbi  sono  dichiarati  incapaci  di  succedere  per 
inotivi  politici  ^).  Soltanto  le  limitazioni  della  capa<5it4  di  acquisto 
per  indegait^  non  sono  considerate  fra  i  motivi  di  incapacity  e 
qiiindi  non  si  considerano  neppure  come  eccezioni  alia  regola 
Gatoniana  nel  significato  attribulto  normalmente  a  questa.  Qui  non 
vi  ^  nn  vero  equivoco  nei  concetti  o  per  dir  meglio  riguardo  alia 
maggior  parte  dei  casi  d'indegnit^  non  era  possibile  ammettere 
che  questa  dovesse  esistere  al  tempo  della  coofezione  del  testa- 
mento,  per  la  qual  cosa  anche  spesso  si  trova  disconosciuta  la 
parentela  fra  questi  casi  di  limitazione  della  capacity  di  succedere 
e  quelli  dei  celibi  e  degli  orbi  ^). 

Pra  i  moderni  fu  primo  il  MiLlleb  a  richiamare  nuovamente 
Pattenzione  sulla  distinzione  dimenticata  fra  testamentifazione 
passiva  e  capere  posse  **);  concordano  con  lui  quasi  tutti  gli  scrittori 
posteriori,  quali  lo  Zimmern  nella  sua  recensione  dello  scritto  del 

**)  ScHWEPPE,  Boemieche  Bechtageschichte  (Storia  del  diritto  e  antichit^ 
^uridiche  romane)  3*  edizione  edita  dal  Grundleb,  Gottinga  1832,  $  444. 

^)  Cosi  il  Hasse,  Eheinisches  Museum  (Museo  Renano  di  giurisprudenza), 
Vol.  Ill,  pag.  413,  il  quale,  probabilmente,  ayendo  solo  dagli  scritti  mo- 
derni da  lui  citati  appreso  la  distinzione  fra  testamentifazione  e  ca- 
pere posse,  ritiene  che  il  capere  non  posse  neirindegnit^  avesse  un 
signiiicato  diverse  che  nell'incapacitdi  della  legge  Papia.  Le  origin!  di 
queste  due  incapacity  sono  certamente  ben  diverse  e  gli  effetti  non  sono 
gli  stessi }  gik  in  un'  altra  occasione  per6  fu  osservato  che  fra  questi  due 
concetti  vi  ^  identity  sostanziale  (vedi  sopra  pag.  234,  nota  71),  in 
ambo  i  casi  ne  ^  limitata  la  capacity  di  acquisto  pur  esistendo  la  testamen- 
tifazione ,  di  regola  in  ambedue  1'  erario  o  il  fisco  entra  nel  luogo  del 
mancante,  e  ambedue  infine  derivano  dalla  stessa  fonte  legislativa. 
L'osservazione  del  Hasse  dipende  dunqne  dalla  circostanza  che  di  soli  to 
le  limitazioni  pei  celibi,  ecc.  si  enunciavano  a  proposito  deUa  capacitit 
testamentaria,  i  oasi  d'indegnitdi  invece  non  si  riferivano  a  quel  punto. 
In  un  sistema  modemo  del  diritto  ereditario  simili  inconseguenze  si  evitano 
in  primo  luogo  col  distinguere  fra  cajmcita  di  essere  istituito  (testamen- 
tifazione passiva)  e  capacity  di  acquistare,  e  col  riferire  sotto  questa 
ultima  rubrica  prima  le  disposizioni  della  legge  Giulia  e  Papia  a  riguardo 
dei  celibi  e  degli  orbi,  poi  quelle  suIPindegnitA.  Vedi  G.  Federico  Hunger, 
Das  Eoemische  Erhrecht  (II  diritto  ereditario]  romano),  Erlangen  1834, 
$  74-76. 

*^)  Ueher  die  Natxir  der  Schenkung  auf  den  Todesfall  (Sulla  natura 
della  donazione  a  causa  di  morte),  Giessen  1827,  pag.  82-92. 
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Mui.LER»),  e  lo  ScHBOETEB  ^,  il  quale  pero  non  vuole  ricono- 
scere  appunto  la  differenza  fondainentale  fra  i  due  concetti,  i)er 
cui  la  cwpa<sitm  deve  esistere  soltanto  nel  momento  della  inorte 
o  alia  delazione  del  diritto  di  successione,  inflne  PAbndts  ")  e 
il  YANaEEOW*^).  Questa  distinzione  pero  non  deve  considerarsi, 
come  alcuni  mbstrano  di  credere,  oosa  inaudita  presso  i  modemi, 
anzi,  come  spesso  accade  in  tali  casi,  si  h  anche  andati  troppo  in 
lA  per  questa  via,  e  se  ne  sono  fatte  applicazioni  che  in  parte 
non  concordano  col  senso  originario  delle  nostre  fonti,  e  meno 
ancora  si  adattano  ai  principii  del  diritto  nuovo. 

1.0  ITon  ^  percio  da  accogliere  I'opinione  secondo  la  quale  le 
espressioni  fw*  capiendi,  capere  posse  o  non  posse  e  simili  si  debbono 
sempre  intendere  nel  senso  della  legge  Giulia  e  Papia  o  Giunia 
Norbajia.  Dove  si  parla  d'  indegnit^  o  del  diritto  del  fisco  cio  vale 
indubbiamente  anche  pel  diritto  nuovo ;  soltanto  i  numerosi  testi  che 
si  riferivano  in  origine  alia  pena  del  celibato  e  delForbitA  o  al  diritto 
particolare  dei  latini  debbono  essere  trattati  con  molta  cautela.  Xon 
h  diflScile  scoprire  quelPoriginario  riferimento  e  interpretare  i  testi 
da  tale  punto  di  vista ;  una  interi>retazione  semplicemente  storica  dk 
anche  sempre  una  certa  soddisfazione  delPintelletto,  perche  essa  i)ro- 
duce  facility,  chiarezza  e  connessione  in  dottrine  che  altrimenti  sem- 
brano  apparire  arbitrarie,  contradditorie  e  frammentarie.  Ma  giA 
Pimperatore  Cost  anting  aveva  abolito  in  generale  la  pena  del  celibato 
e  delPorbitA;  ^),  Teodosio  II  poi  Paboli  anche  riguardo  ai  eoniugi  **), 


^)  Xella  Kntische  Zeitsvlirift,  ecc.  (Ri vista  critica  di  giurispnulenza) 
di  Tubiiiga,   Vol.  Ill,   pag.  240. 

^)  Ueher  die  mortis  causa  donatio  (Sulla  donatio  mortis  causa)  iiella 
Zeitschrift  fiir  Civilrecht  und  Process  (Rivista  di  diritto  e  procedura  ci- 
vile) edita  da  Lindk,  Marezoll  e  Wening-Ingenheim,  Vol.  II,  psig.  120  seg. 

27)  Ueher  die  Catonianiscke  lietjel  (Sulla  regola  Catoiiiana)  nel  Fhein. 
Museum    (Museo    Reuano  di  giurisprudenza).   Vol.  V,  pag.  212  seg. 

^)   Ueher  die  Latini  Juniani  (Sui  Latini  Juniani),  J  23,  pag.   112    seg. 

*9)  L.  un.  Th.  Cod.  de  infirm,  pocnis  cocL  et  orhitatis,  8,  16.  Questa 
legge  t>  riprodotta  nolla  L.  1  Cod.  Just,  de  infirm,  poenis  coel.  8,  58, 
tralasciando  per6  1 'ultima  parto,  nella  quale  I'antico  diritto  era  inan- 
teniito  in  vigore  poi  ooniugi. 

3"^)  L.  2  Th.  Cod.  de  in  re  lih.  8,  17  —  L.  2  lust.  Cod.  de  inf.  poenis 
coel.  8.   58, 
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iiiftiie  GirsTiNiANO  aboil  anche  il  diritto  della  latinitA,  a*).  Le  leggi  di 
abolizione  esistevano  adunque  in  parte  e  valevano  come  diritto 
pratico  gik  da  secoli  prima  della  compilazione  giiistiiiianea.  Non  si 
deve  diinqiie  ammettere  facilmente  die  questi  testi  siano  stati 
uecolti  spensieratamente  e  che  non  abbiaiio  piu  alciin  signiflcato 
pratico,  dobbiamo  anzi  partire  dal  concetto  clie  essi  siano  stati 
accolti  per  scopi  pmtici,  come  tanti  altri  principii  di  diritto,  i 
(luali  hanno  perso  il  loro  significato  originario  eppure  hanno 
sempre  applicazione  pratica  32).  Quando  a  colui,  che  per  mancanza  del 
pieno  ?w«  capiendi  non  puo  ricevere  tiitto  in  base  a  iin  testa- 
mento,  sia  concessa  la  solidi  capaeit/Ji^  sotto  certe  condizioni, 
cpiesta  disposizione  si  deve  applicare  senza  esitanza  alle  limitazioni 
<imintitative  della  successione  del  diritto  nuovo  nonostante  clie  gli  au- 
tori  del  testo  alludessero  originariamente  soltanto  alia  mancanza  della 
solidi  capaeitas  secondo  la  legge  Giulia  e  Papia  **) ;  lo  stesso  trat- 
tamento  snbisce  la  regola  espressa  da  Terenzio  Clemente  nel  lY 
libro  del  Commento  alia  legge  Ginlia  e  Pax)ia:  non  oporUt  prixis  de 
eondicione  cuiunquam  quaeri  quam  hereditas  legatumre  ad  eum  per- 
tineat  ^).  ]N^on  deve  nei)pure  essere  dimenticato  clie  talvolta  Vespres- 
sione  capere  posse  e  presa  ajjpunto  nel  senso  di  testamentifazione 
passiva :  cosi  nel  §  4  I.  d^  her.  qual.  et,  diff,  e  detto : 

«  Testamenti  autem  factionem  non  solum  is  habere  videtur,  qui 

testamentum  facere  potest,  sed  etiam,  qui  ex  alieno  testamento 

capere  potest  »  ''•■'). 


3^)  L.  un.   C(h1.  de  latina  lib.   iolL  7,  6. 

'^)  L.  26,  27  Dig.  de  leijibuH^  1,  3.  «  Non  est  iiorjiwi,  vt  priores  leges  ad 
2>oftteriores  trahantur  ».  —  CoiitV.  Savignv,  Ueber  die  lex  Cineia  (SiilJa  legge 
Cincia)  nella  Zeitschrift  fiir  geseh,  liechtsicisHensehaft  (Kivista  della  giu- 
risprudenza  storica),  Vol.  IV,  pag.  42  seg.  e  il  mio  Lehrbueh  des  Fandeeten- 
reehts  (Trattato  del  diritto  delle  Pandette),  $  67. 

^3)  Vedi  in  particolare  la  L.  72  1).  h.  t.  L.  42    Dig.  de  legatis,  II,  31. 

^*)  L.  52  Dig.  de  legatis,  II,  31. 

^\  Cio  che  precede  h  tratto  come  la  L.  49  $  1  Dig.  li.  t.  dalle  Istitiizioni 
di  Fiorentino,  e  prohabiluiente  lo  stesso  e  da  dirsi  anche  di  queste  parole : 
pero  uoii  occorre  che  qui  ce  ne  occupianio.  Anche  CrAio,  II,  110  usa  gia 
quest 'espressione. 

Glick.  Cumm.  Pandette.  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  55 
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Questo  prova  che  non  si  doveva  dare  una  sovercbia  imjwrtanza 
alle  parole,  almeno  nelle  fonti  del  diritto  nuovo.  Se  si  puo  provare 
che  Vaiitore  di  un  testo  abbia  usato  tale  espressione  con  ripiardo 
soltanto  alia  capacity  della  legp^e  Giulia,  si  deve  anche  amniettere 
che  anche  oggi  I'espressione  deve  riferirsi  alia  semidice  capacity  di 
acqaisto  contrapposta  alia  testamentifazione,  ma  Fuso  delle  nuove 
fonti  deve  anche  servire  a  giustiflcare  una  interpretazione  che  ottra 
un  risidtato  pratico  si^ificante,  ma^ssime  quando  per  questa  via 
I)ossono  essere  evitate  le  limitazioni  della  capacity  di  succedere 
dovute  al  semplice  diritto  positivo  senza  urtare  contro  prineipii 
assodati  del  diritto  vigente  *^. 

Un  esempio  mostrerii  come  sia  necessario  talvolta,  per  poter 
costituire  dei  prineipii  di  diritto  sicuri  e  praticamente  applicabili, 
intendere  le  parole  capere  posse  non  pin  nel  loro  senso  originario, 
ma  in  quello  di  testamentifazione  passiva.  Come  e  noto  si  disputa  se 
basti  che  il  donatario  mortis  causa  sia  capace  soltanto  al  momento 
della  morte  del  donante.  Coloro  che  rispondono  aftermativamente  ^*) 
si  fondano  principalmente  sopra  im  testo  del  libro  I  delle  Questioni 
di  Africano  dove  h  detto: 

«  In  mortis  causa  donationibus  non  tempus  donationis  sed 
mortis  intuendimi  est,  an  quis  capere  i>ossit  »  ^). 

Ma  h  detto  anche  altrove  ad  exemplum  legatorum  mortis  causa 
donationes  revocatae  sunt  ^)  e  in  altri  testi  e  riconosciuto  clie  soltanto 
colui  che  h  capace  di  ricevere  un  legato  x)u6  acquistare  per  dona- 


^)  A  titolo  di  esempio  richiamo  qiii  la  spiegasdone  gi^  data  Ropra 
della  L.  62  pr.  D.  h.  t. 

^)  £  ci6  che  avviene  di  Rolito;  fra  i  moderni  x)er6  soltanto  per  jmrte 
di  quelli  che  non  distinguono  la  testamentifazione  dalla  capacity.  Infatti 
quando  U  Thibaut,  che  segue  pure  quest'opinione,  invoca  nelle  sue 
PandettCj  II,  $567,  n.  D,  notay,  8*  ediz.,  I'autoritA  dello  Soiiroetkr,  JM^s. 
cit,  nella  Zeitsehrift  (Hi vista  di  diritto  e  procedura  civile  delLiXDE),  vo- 
lume II,  pag.  120-122,  egli  dimentica  che  lo  Schroeter  parla  soltant4>  della 
capacitdr.  Vedi  ivi  pag.  119. 

3»)  L.  22  D.  de  mortis  causa  don.  39,  6. 

»)  L.   15  in  f.  D.  de  mort.  c.  don,  39,  6. 
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zione  a  causa  di  morte  *%  Una  conciliazione  dei  due  testi  nel  senso 
clie  si  auLuietta  che  pei  legati  occorra  soltanto  la  capacity  al  momento 
della  morte  del  testatore  ^*)  sarebbe  troppo  arbitraria  e,  comunque  si 
imiua^iui  il  sigaificato  pratico  della  re^^ola  catoniana,  contraria  evi- 
dentemente  a  tutti  i  principii  di  diritti  ainmessi  dai  giureconsulti 
classic!  *').  Qui  e  fondanientale  Posservazione  die  Afrioajjo  parlava 
soltanto  di  capacitil  nel  senso  delle  leg:gi  Papia  e  Giunia  Norbana 
e  clie  i)er  conseguenza  dalle  sue  i)arole  non  segue  che  il  donatario 
non  dovesse  avere  ancbe  la  cai)acit^  nel  momento  della  donazione  *^. 
In  ima  parola  e  cbiaro  clie  fu  ammesso  che  le  disposizioni  sull'in- 
cai>acitii  del  legatario  dovessero  valere  anche  i)el  donatario  a  causa 
di  morte  e  percio  il  significato  di  quelle  parole  non  i)oteva  essere 
che  non  importasse  Pesistenza  della  testamentifazione,  vale  a  dire  la 
cajiacitii  al  momento  in  cui  la  donazione  a  causa  di  morte  si  com- 
pieva.  Difficibnente  anche  si  potrebbe  riconoscere  il  motivo  di  una 
simile  espressione  e  delle  controversie  che  probabilmente  avevan 
luogo  intorno  ad  essa  fra  i  giureconsulti  romani.  In  origine  si  era 
ben  lontani  dal  considerare  le  donazioni  a  causa  di  morte  come 
disposizioni  di  ultima  volonta,  anche  perche  in  origine  la  realizza- 
zione  di  esse  doveva  aver  luogo  durante  la  vita  del  donante  ^). 
Percio  il  momento  della  condusione  deUa  donazione  era  quello  de- 
cisivo.  Ma  nella  revociibilitiY  della  donazione  e  nella  jiossibile  sospen- 


***)  L.  9  D.  de  mori,  c.  don.  L.  35  pr.  eod,  (Paulus,  Lib,  VI  €ul 
Leg.  Jul.  et  Pap,)^  L.  37  pr.  eod.  (Ulp.  Lib,  XV  ad  Leg,  Jul.  et  Pap, 
«  Illud  generaliter  lueiuiuisAe  oportehit,  donationes  mortis  causa  factas 
legatis  comparatas;  (pi ixlf  unique  igitur  iii  legatis  iuris  est,  id  in  mortis 
causa  donationibiis  erit  accipiendum  »). 

*^)  Vedi  la  Glossa  di  Accursio  sed  mortis^  verb.  »ed  non  pkicet,  ecc. 
Altri  teututivi  di  conciliazione  passo  sotto  silenzio  perch^  sono  pari- 
inente  arbitrari  e  d'altronde  non  interessano  propriamente  il  nostro  ar- 
gomento. 

4«)  L.  59  in  f.  D.  h,  f.  L.   1   pr.  de  reg.   Cat.  XXXIV,    7. 

^)  Mueller,  Ueber  die  Natur  der  Schenkungj  ecc.  (Sulla  natura  della 
donazione  a  causa  di  morte),  $  31,  pag.  82  seg.;  Hasse,  Mttseo  Penano  di 
giuriaprudensa,  III,  pag.  413 :   Vangerow,  Latini  Jnniani^  pag.  181  seg. 

^*)  Confi-.  Hasse,  Eheinisches  Museum  (Museo  Kenano  di  giurispru- 
denza),  Vol.  II,  i>ag.  317  seg.  n.  6,  7. 


*'^)  Di  opinione  di versa.  ^  lo  Schroeter,  Diss,  cit.  nella  Zeitsvhn/t  (Ri- 
vistH  di  diritto  e  proce<lura  civile),  Vol.  IT,  pa^.  107  seg.  Vedi  pern 
Hasse,  Bhein,  Museum  (Museo  Keiianodigiurisprudenza),  III,  i>ag.  405  seg. 

*^)  Qiiesto  non  era  soltjinto  uii  i>ortato  della  pratica,  ma  era  stato  eiuaiiato 
in  proi)08ito  nn  senatuftcousulto.  L.  35  pr.  D.  de  morlis  causa  donate  39,  6  : 
(Paulvs  7/6.  VI  ad  letj,  Jul.  et  Pap,  «  Seiiatus  censuit,  placere  inortiH 
causa  donatioiies  factas  in  eo8,  qnos  lex  prohibet  capere,  in  eadeni  cauMi 
liaberi,  in  qua  essent,  quae  testanieuto  liis  legata  essent,  quibus  capere  j)er 
legem  non  liceret  ».  Confr.  Ramos  del  Manzano,  ad  legem  Juliam 
et  Fapiam,  lib.  IV,  reliq.  33  $  7  nel  Thesaurus  del  Meermann,  T.  V, 
jiag.  498  B.  seg.  Lo  Schroeter,  lor,  cit,  i)ag.  125-27,  ritiene  che  questo 
senatusconsulto  fosse  tutt'uno  col  Pegasiano  sui  fedecommessi  universali 
e  ne  adduce  le  ragioni.  Confr.  anclie  IIasse,  liheinisches  Museum  (Muaeo 
Renanodi  giurisprudenza).  III,  pag.  401. 


/ 
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sione  delP  adempiniento  sino  alia  morte  del  donante,  pel  qiiali  earat- 

teri  simili  donazioni  si  avvicinavano  molto  in  Bostanza  ai  legati  *%  era 

nn  mezzo  di  facile  applicazione  per  frodare  le  leggi   siilla  capacity 

degli   eredi   o  dei  legatari.  £  percio  cbe  le  disposizioni  di  qneste  ^i 

leggi  fiirono  estese  ancbe  alle  donazioni  per  cansa  di  niorte  ^)  e  eosi 

era  pienamente   logica  la   dicbiarazione   di  Africano  cbe  ]>er  la 

qnestione  snlla  capa<5itA  o  meno  del  <lonatario  fosse  decisivo  soltanto 

il  temiK)  della  delazione,  non  quello  della  fatta  donazione.  Ma  i  coni- 

pilatori  hanno  dunqne  accolto  qnesti  e  tanti  altri  testi  snlla  eapacita 

del   donatario   a  cansa  di  morte  soltanto  come  memorie  storicbef 

Dovremo  dunqne  noi  contentarci  di  riconoscere  il  significato  origi- 

nario  di  queste  dicbiarazioni  delle  fonti,  considerandole  come  puro 

materiale  storico,  oppnre  dovremo  i)inttosto  affaticarci  per  trovare 

un  senso  adatto  al  significato  delle  i)arole,  ma  ancbe  tale  cbe  qnei 

testi   appaiano   avere   nn   valore  per  il  diritto  nnovo  e  si  spiegbi 

qnindi  il  loro  accoglimento  nella  compilazionel  Qnest'nltima  alter- 

nativa  non  mi  i)are  dnbbia  e  percio  noi  dobbiamo  fiire  nn  tentativo 

di  si)iegare  qnei  testi  da  qnesto  pnnto  di  vista. 

I  ginreconsulti  romani  limitavano  per  motivi  fa<5ilmente  com- 
prensibili  le  loro  trattazioni  alia  capacity.  S'  intendeva  infatti  facil- 
mente  da  se  che  il  donatario  dovesse  avere  il  eommercium  al  mo- 
mento  del  compimento  della  donazione ;  qnando  i)ertanto  si  diceva 
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che  egli  cloveva  essere  anche  capace  come  un  le^atario,  si  i)otevaiio 
dire  stabiliti  con  precisione  tutti  i  reciuisiti  voluti  j^er  il  diritto 
pratico  di  quel  tempo,  percli^  s'intendeva  i)arimente  che  non 
fosse  capace  coliii  cbe  al  momento  della  delazione  non  avesse  anche 
la  testamentifazione.  Ma  quei  dubbi  sulla  pariflcazione  snbiettiva  del 
donatario  a  causa  di  morte  e  del  legatario  si  possono  anche  intendere 
in  un  senso  forse  piil  ampio,  in  maniera  che  quei  testi  che  trattano 
in  origine  della  semplice  eapacitoH  abbiano  un  significato  anche  pel 
diritto  nuovo.  La  questione  pub  essere  proposta  anche  cosi:  nella 
donazione  a  causa  di  morte  e  prevalente  il  concetto  di  donazione  o 
quello  di  disposizione  di  ultima  volont^l  J^ella  prima  ipotesi  tutto 
deve  decidersi  secondo  il  temj)o  in  cui  la  donazione  avvenne,  il 
diritto  a^lunque  si  puo  considerare  acquistato  pel  donatario  fin  da 
quel  momento  e  sebbene  Pacquisto  sia  revocabile,  la  capaciti\  di  lui 
non  puo  determinarsi  secondo  il  tempo  nel  cjuale  la  donazione  e 
divenuta  irrevocabile,  ma  secondo  il  momento  in  cui  avvenne  il 
primo  acquisto.  Xella  seconda  ipotesi  invece  il  donatario  acquista  il 
diritto  soltanto  alia  morte  del  testatore  e  quindi  deve  essere  capace 
in  quel  momento.  (yhe  questo  sia  il  punto  di  vista  dal  quale  jjartono 
i  nostri  testi  t?  cosa  che  si  deve  ammettere  come  certa  secondo  le 
citate  disposizioni  del  diritto  delle  Pandette;  ogni  dubbio  su  questo 
punto  e  stato  escluso  dalla  (Jostituzione  emanata  da  Giustiniano 
sidla  natura  giuridica  della  donazione  a  causa  di  morte  ^),  Percio  il 
requisito  della  testamentifazione  passiva  al  tempo  del  testamento  e 
al  tempo  della  morte  del  testatore  si  puo,  come  gi^  sopra  fu  osser- 
vato,  esi)rimere  anche  nel  modo  seguente:  Ponorato  deve  essere 
capace  di  succedere  al  tempo  in  cui  e  fatta  la  disposizione  a  suo 
favore  e  deve  essere  capace  di  acquistare  alia  morte  del  testatore. 
L'esistenza  di  tale  capacitti  di  acquisto  al  momento  della  disposizione 


^)  L.  lilt.  Cml.  lU  don,  niortiH  causa,  8,  57.  Confr.  ^  1  1.  de  donat.  2, 
7.  Sebbene  in  fat  to  la  costituzione  non  esprima  una  paiificazione  coinpletii 
della  mortis  causa  donatio  col  legato  (Confr.  Sciiroetek,  Ioc,  cit.  pa- 
gina  133;  Hassk,  Museo  lienanoy  III,  pag.  2,  6  »eg.),  tiittavia  e  ricouosciiito 
che  nella  donazione  mortis  causa  predoinina  il  concetto  di  disposizione  di 
ultima   voIontA. 
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non  giova,  quello  die  iiuporta  si  e  che  la  capacity  di  a<;quistare 
esista  alia  morte  del  testatore.  Cosi  le  parole  di  Afkicano  nella  L.  22 
Dig.  de  mortis  cauna  donat,,  39,  6,  in  mortis  causa  donationihus  non 
tenipus  donatioiiis,  sed  mortis  intuendum  est  an  quis  capere  possii, 
acquistano  iin  signiticato  precise  anche  pel  diritto  nuovo  seaza 
cbe  si  possa  argoinentare  da  esse  a  cantrario  clie  let  capacitik  di 
siiccedere  del  donatai'io  occorra  soltanto  alia  niorte  del  donante  e 
non  anche  al  momento  della  donazione.  II  requisito  della  cax)acita 
testamentaria  nella  disposizione  puo,  ^  vero,  essere  espresso  anche 
cosi :  Ponorato  deve  anche  essere  capace  di  acqiiistare  e  qnesto  con- 
cetto anzi  e  il  fondamento  della  regola  catoniaua  cosi  come  essa  e 
esi)ressa<«)  e  jinche  alciini  testi,  che  riguardano  soltanto  Papplicazione 
della  legge  Giiilia  e  Papia  sidla  capacity  della  donazione  a  causa 
di  morte  *^),  possono  benissimo  intendersi  da  noi  in  questo  sense 
generale  che  chi  non  e  capace  di  essere  onorato  di  un  legato  nel 
testamento  non  puo  neppure  ricever  nulla  per  donazione  a  causa  di 
morte.  Ma  alia  lettera  Africano  non  dice  se  non  che  la  capacity  del 
donatario  di  acquistare  effettivamente  (an  capere  possit)  si  deve 
determinare  secondo  il  tempo  della  morte  e  non  secondo  quello  della 
donazione,  di  maniera  che  non  si  puo  dire  che  vi  sia  ima  contradi- 
zione  fra  questo  testo  e  gli  altri  nei  quali  e  riconosciuta  la  parifi- 
cazione  del  donatario  al  legatario  per  la  cai)acit^  di  succedere. 

2.°  Sarebbe  anclie  un'applicazione  dei  concetti  di  testamenti- 
fazione  e  capacity  falsa  e  contraria  alle  fonti  quella  per  la  quale  si 
volesse  argomentare  nel  modo  seguente :  la  testamentifazione  e  ima 
conseguenza  del  commercium  o  della  capacity  civile  di  commerciare, 
dove  questa  esiste  e  accanto  ad  essa  esistono  anche  certi  limiti  della 
capacitfi  di  succedere,  questi  devono  essere  trattati  secondo  i  prin- 
cipii  che  valgono  per  la  capacit^s  e  Pesistenza  di  questa  conseguen- 
temente  deve  richiedersi  soltanto  al  momento  della  delazione,  non  al 
momento  della  confezione  del  testamento  ^).  Se  noi  dobbiamo  anche 


**)  L.   1  pr.  I)i^.  dv  roff,   Vatoniana^  34,   7. 

^^)  Cosi  in  ispecie  le  LL.  9,  35,   36,   37  I),  de  mortin  causa  donat,  39,  6. 

50)  Per    qiiaiito    io    st),    <iuesta   coah  preeifta  uoii  e  mai  stata   detta   tin 

ora,  qualelie  cosa  di  simile  pero  si  le^^e  nello  scntto  del    Rosshibt,  Die 
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dal  piinto  di  vista  pratico  stare  rigorosamente  attaccati  al  concetto 
che  la  testamentifazione  e  commercium,  questo  pub  esistere  in 
generate  e  mancare  sotto  iin  determinato  riguardo,  cosi,  per  esempio, 
at  latinl  luniani  ^  concesso  il  commercium  e  negata  la  testamenti- 


Lehre  van  den  Vermaechtnissen  nach  R,  Recht  (Teoria  dei  legati  secondo  11 
diritto  romano),  Parte  I,  Heidelberg  1835,  pag.  76  seg.  Egli  dice  che  la 
distinzione  cosi  spesao  espressa  dai  modemi  fra  mancauza  di  testamenti- 
fazione e  incapacity  deve  essere  considerata  sotto  due  punti  di  vista 
diversi,  lo  storico  e  il  dommatico.  Dal  prime  punto  di  vista,  egli  dice, 
debbono  ancora  distinguersi  da  un  lato  gli  antichi  principii  della 
testamentifazione,  pei  qnali  era  negata  la  capacity  di  acquistare  ai 
peregrini  e  alle  persone  incerte,  e  dall'altro  le  varie  limitazioni  im- 
poste  alle  donne  dalla  legge  Voconia,  ai  celibi  e  agli  orbi  dalla  legge 
Giidia  e  Papia,  ai  Latin!  dalla  legge  Giunia,  inline  agli  eretici,  ax)08tati 
e  simili  da  disposizioni  posteriori,  per  le  quali  alcuno  non  poteva  rice- 
vere  I'intero,  ma  solo  luja  parte.  Dalle  quali  cose  poi  egli  desume 
I'osservazione  che  «  I'antica  teatainenti  f actio  si  puo  distinguere  dai 
singoli  casi  dMncapacit^  ».  Vero  ^  che  nella  nota  a  questo  punto 
e  osservato  che  la  cosa  non  deve  intendersi  nel  senso  che  la  man- 
canza  di  testamenti  fa<;tio  significhi  incapacity  assoluta,  Vincapacitas  inca- 
pacity condizionata  o  relativa,  e  che  invece  questa  distinzione  ha  un  si- 
gnificato  puramente  storico,  avendo  Vet^  poster! ore  ammesso  un  concetto 
generale  di  incapacity  o  intestabilitt\ ;  ma  non  si  vede  perch^  anche  oggi 
non  si  possa  contrapporre  T incapacity  alia  mancanza  di  testamentifazione, 
in  altre  parole  perche  non  si  possa  anche  oggi  distinguere  fra  casi  di  limi- 
tazione  della  capacity  di  succedere  e  casi  di  limitazione  semplicemente 
della  capacity  di  acquistare,  applicando  a  questi  ultimi  casi  il  diritto  della 
incapacitas  per  ci6  che  riguarda  il  momento  in  cui  la  capacity  si  richiede. 
Si  pu6  anzi  ammettere  con  sicurezza  che  appunto  per  questa  ragione 
parecchi  dei  testi  riguardanti  gli  incapaci  della  legge  Giulia  e  Papia  e 
della  legge  Giunia  Norbana  sono  stati  introdotti  nella  compilazione.  £  perci6 
se  le  prescrizioni  di  legge  suU' incapacity  degli  eretici  e  degli  apostati 
contenevano  veramente  soltanto  un  limite  deUa  capacity  di  acquistare 
e  davan  luogo  quindi  a  una  semplice  incapacitasj  non  si  comprende  perch^ 
questi  principii  non  dovrebbero  esser  veri  anche  oggi.  Questa  supposizione 
per6  h  tanto  inesatta  quanto  Tanaloga,  che  si  ^  fatta  riguardo  alia  legge 
Voconia,  che  questa  cio^  contenesse  soltanto  limitazioni  della  capacity  di 
acquistare  e  non  anche  della  testamenti  /actio;  argomento  questo  del 
quale  ci  occuperemo  nella  trattazione  che  segue.  —  Per  ci6  che  riguarda 
poi  il  co^  detto  punto  di  vista  dogmatico  o  il  significato  pratico  del 
concetto  di  incapacity  il  Bosshibt  non  dice  nulla  di  preciso  n^  di  chiaro, 
e  a  nulla  servirebbe  percid  neppure  I'esame  piii  profondo  di  ci6  che  a 
questo  riguardo  egli  dice  a  pag.  78. 


440  LIBllO   XXVIII,   TITOLO   V,   §   1437. 

fazione  passiva,  la  quale  pure  e  una  conseguenza  del  eommercium  *i). 
Questo  ci  porta  ad  esporre  qui  alcune  osservazioni  general!  sulla 
eapaeitii  di  succedere  per  testamento,  dopo  le  quali  soltanto  ci 
sarA,  possibile  passare  all'esame  delle  questioni  particolari. 

Come  e  noto,  P  incapacity  di  succedere  per  testamento  o  la 
mancanza  di  testamentifazione  passiva  si  distingue  in  assoluta  e 
relativa,  cioe  incapacity  per  tutti  i  riguardi  e  incapacita  per  alcuni 
riguardi  soltanto  {secundum  quid)^  come  si  dice  anche.  lncapsu;i  re- 
lativamente  sono:  a)  i  figli  deUe  concubine  ai  quali  il  padre  non 
puo  lasciare  nelP  esistenza  di  figli  nati  da  matrimonio  o  da  ima 
moglie  legittima  piii  die  1^12  delPeredit^;  b)  la  donna  colla  quale 
alcuno  vive  in  imione  incestuosa  e  i  figli  incestuosi  e  i  rispettivi 
gonitori  nei  loro  reciproci  rapporti;  c)  il  coniux posterior ,  qimndo  a  lui 
sia  lasciato  dall'altro  coniuge  pii\  di  quello  clie  abbia  lasciato  al  meno 
lavorito  dei  ftgli  del  precedents  matrimonio;  d)  il  principe,  quando 
sia  istituito  litis  causa;  e)  i  testimonii  non  i>ossono  essere  istituiti 
eredi  nel  testamento  nel  quale  sono  intervenuti  come  tali  ^).  La  in- 
dicazione  di  tutti  questi  motivi  di  esclusione  o  limitazione  della 
capacity  colle  parole  mancanza  di  testamentifazione  passiva  ^  stata 
nei  tempi  moderni  censurata  e  dichiarata  non  romana  ^).  Questo 
rimprovero  i)er6  ^  privo  di  fondamento  alia  pari  delPaltro  cbe 
non  sia  stato  distinto  snfticientemente  fra  testamentifazione  e  capa- 


51)  Ulpiano,  XIX,  4,  XX,  14. 

^^)  Questa  distinzioue  si  trova  in  quasi  tutti  gli  scrittori,  con  maggiore  o 
minor  completezza  per6  circa  i  casi  della  incapacity,  cosi  detta,  relativa.  — 
Confi\  Hellfkld,  Jurisprud,  for,  T.  II,  J  1438.  Hofackek,  Principia 
Jur.  Bom.  Germ,  T.  II,  $  1290,  Xr.  II.  Thibaut,  Fandette,  II,  $  944, 
Nr.  II.  (d.  8  X.).  GuNTHER,  Prinv.  jur.  Bom,  noriss,  T.  II,  $  735, 
Nr.  I.  B.  ScHWEPPE,  Dan  Boemische  Privatrecht  (II  diritto  private  ro- 
nmno  nella  sua  ai)plicazioue  attuale),  edito  da  Mejer,  Vol.  V,  J  788, 
pag.  47  aeg.  Hartitzsch,  Das  Erhrecht  (La  successione  ereditaria  nel 
diiitto  roniano  e  nel  diritto  moderno),  $  26,  dove  sono  nominate  anche 
le  comunitii  israelitiche  nel  caso  di  istituzione  per  parte  di  un  test  a  tore 
oristiano. 

^)  Vedi  Scuroetkr,  Diss,  cit,  nella  Zeitschriff  (Ri vista  di  diritto  e  j^ro- 
cedura  civile),  II,  i>ag.   119,   nota  1. 
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vAt'L  Aiiche  iielle  nostre  fonti  Pespressioiie  fe*frtwjeMYi/iie^/o  e  presa 
talvolta  in  im  seuso  cosi  generale  da  abbraociare  anclie  la  8eiui)lice 
capaciti^  di  acquisto,  essa  significa  diinque,  in  tali  casi,  la  plena 
capacity  di  succedere  effettivamente  ").  Qiiando  pertanto  nella  ni- 
brica  qui  hereden  inHtitui  possunt  si  tratta  in  generale  del  diritto  di 
essere  onorato  nel  testaniento  e  di  acqiiistare  qualche  cosa  in  base 
ad  esso,  possianio  benissimo  senza  temere  di  disconoscere  il  color 
roniano  intendere  la  frase  heredeft  inHtitui  possunt  qui  t^stamenti  factio- 
nem  cum  tentatore  hahent  ^),  nel  senso  elie  possono  essere  istitiiiti  eredi 
tutti  colore  clie  sono  cai)aci  in  generale  o  relativaniente  ad  iin  deter- 
niinato  testatore  di  ricevere  qualcosa  per  testaniento.  La  congiiui- 
zione  materiale  dei  varii  niotivi  d'  incapacitA  giiistifica  anclie 
qiiesta  espressione  colle^tiva  di  tutti  tali  motivi  di  eschisione  o 
di  liiiiitazione,  ma  per  lo  scopo  sistematico  e  necessario  esaminare 
la  cosa  da  iin  punto  di  vista  pitl  generale.  Percio  n^  questo  con- 
cetto \nh  ampio  della  testainentifazione  puo  scambiarsi  con  quello 
pin  proprio  e  ristretto,  ne  le  disiiosizioni  clie  riguardano  soltanto 
questa,  eio^  la  capacitfk  di  succedere  per  testainento,  possono  rife- 
rirsi  alia  semplice  liuiitazione  della  capacity  di  acquisto  o  viceversa. 
Anclie  per  la  pratica  la  limitazione  della  capacitti  testamentaria 
e  quella  della  seni])lice  capaciti^  di  acqiiistare  qualche  cosa  per 
testaniento  possono  e  debbono  tenersi  distinte  senza  che  occorra 
per  cio  i>artire  dal  concetto  clie  questa  distinzione  equivalga  a 
quella  di  incapacity  assoluta  e  incapacity  relativa  ^).  Questo 
concetto  infatti  puo  nascere  soltanto  in  clii  non  consider!  clie 
alcuni  casi  e  su  qiiesti  formi  la  regola  generale ;  ma  esso  e  facilmente 
contiitabile  sulla  base  delle  fonti  stesse  e  in  jiarticolare  i)er  cio 
che  a  noi  e  noto  sul  diritto  dei  latini  luniani  del  quale  occorre 
(•he  torniamo  ora  ad  occuparci. 


'**)  Co«l  e  iudicato  in  Ui.piano,  XVI,  1,  uu  chho  nel  quale  i  coniiigi  haiiiio 
fra  loro  la  nolidi  eapacitafi:  «  hi  vir  abHit...  intra  ami lun,  poHt<i nam  ahe^se 
desierit,  libera  inter  <m)s  testanienti  factio  est  ». 

"')  Ulpiaxo,  XXII,   1. 

'•*)  HossiiiRT,  Lehre  ran  den  Vermaechfiiitt/ten  (Teoriadei  legati),  1,  pag.  77 
nota  1. 

Gluck.  Coniui,  PanaetU'  Lib.  XX VII I  —  Vol.  Ill,  :^i^ 
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I  latini  Iiiniani  iion  avevano  la  testamentifazione  attiva,  la 
passiva  mancava  loro  soltanto  nel  senso  che  non  potevano  essere 
iiominati  tutor!  e  inoltre  ad  essi  mancava  il  iu%  capiendi  qualora 
iiei  100  giorni  dalla  morte  del  testatore  non  avessero  ott4?nuto 
la   cittadinanza ").  Sulla    prima    limitazione    cosl   si   esprime   Ul- 

PIANO,   XI,    16. 

«  Testamento  tutores  dari  possunt  hi,  cum  quibus  testament! 
faciendi  ius  est,  praeter  Latinum  Junianum;  nam  Latinus  habet 
quidem  testamenti  f actionem,  ned  tamen  tutor  dari  non  potest:  id  enim 
lex  Junta  prohibet  ». 

Qui  abbiamo  dunque  una  limitazione  della  testamentifazione 
passiva  soltanto  in  alcuni  rig^ardi,  cio^  una  limitazione  relativa, 
eppure  qui  e  decisivo  il  momento  della  nomina  e  non  come  nel 
iwt  capiendi  quello  della  morte  del  testatore,  onde  e  anche  detto 
tutor  dari  non  poteM,  Le  particolarit^  del  ttt«  capiendi  si  |)ossono 
ridurre  alle  seguenti:  a)  la  capacity  deve  esistere  soltanto  al 
momento  della  delazione  del  diritto;  h)  per  conseguenza  alcimo 
puo  essere,  almeno  secondo  il  signiflcato  originario  dei  testi,  istituito 
sotto  la  condizione  di  futura  capacity  ") ;  c)  V  incapace  di  rice vere 
il  tutto  puo  tuttavia  riceverlo  se  TereditA  sia  insolvente  o  se  egli 
debba  restituire  PereditA  ad  una  persona  capace  ^).  Queste  particola- 
rit^  non  si  applicano  per  la  natura  stessa  delle  cose  ad  alcune 
delle  limitazioni  semplicemente  relative.  Oosi  per  la  incapacity  del 
principe  di  essere  istituito  erede  litis  causa  il  motivo  dell' inca- 
pacity, stessa,  nelP  esclusione  dei  testimoni  del  testamento.  il  loro 


57)  Ulpiano,  XX,  14,  XXII,  3,  XI,   16. 

^)  L.  62  pr.  D.  h.  t.  28,  5. 

^)  L.  72  D.  k,  t.  (Terentius  Clemens,  Lib.  IV  ad  Leg.  Jul.  et  Fap.). 
«  Si  quis  Bolidum  a  lege  capere  non  posait,  et  ex  asae  sit  institutus  ab 
eo  qui  Bolvendo  non  est :  Julianas,  ex  asse  eum  heredem  esse  respondit ; 
legi  enim  locum  non  esse  iu  ea  hereditate,  quae  solv^endo  non  est  »• 
—  L.  42  D.  de  leg.  II.  «  Cum  ei,  qui  partem  capiebat,  legatum  esset, 
ut  alii  restitueret:  placuit  solid um  capere  posse  ».  L.  28  D.  de  leg. 
III.  «  Si  fidei  meae  committatur,  ut  quod  mihi  relictum  fuerit  supra 
quod  capere   possum,  alii  restituam  :  posse  me  id  capere  constat  »• 
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rapporto  col  contenuto  di  questo  richiedono  clie  in  ambo  i  casi 
sia  considerate  il  tempo  della  confezione  del  testaniento,  ne  occorre 
poi  notare  che  anche  la  terza  e  la  qiiarta  particolarit^  del  iun 
capiendi  non  si  adattano  ad  essi.  Per  gii  altri  casi  di  limitazione 
relativa  puo  dubitarsi  se  debbano  regolarsi  secondo  le  resole  del 
ius  capiendi  o  secondo  quelle  della  testanientifazione.  Percib  non 
si  deve  guardare  soltanto  al  modo  come  la  disi>osizione  limitativa  sia 
espressa,  ma  principalmente  alio  scopo  di  essa,  in  altre  parole  importa 
soi)ratutto  sapere  a  che  cosa  questa  limitazione  tenda  ed  e  questo 
argomento  clie  deve  percib  trattarsi  in  particolare  per  ogni  singolo 
motivo.  Simile  trattazione  particolare  dovr^.  farsi  i>oi  anche  per  cia- 
scuno  dei  casi  di  limitazione  assolnta,  ne  in  generale  il  fatto  di  a\'er 
mantenuto  la  classiflcazione  consueta  deve  ritenersi  decisivo  per  il 
signiftcato  delle  singole  limitazioni.  Ma  prima  di  passare  alPesposi- 
zione  di  queste  occorre  far  precedere  una  trattazione  circa  la 
capacity  di  succedere  per  testament/O  delle  persone  soggette  alia 
potest^  altrui. 

§  1437  a. 

Delia  capa4^xt^  di  succedere  per  testament o  delle  persone  soggette 

alia  potesta  altrui. 

Fino  ad  ora  si  e  sempre  sostenuto  che  gii  schiavi,  come  tali, 
non  avessero  testamentifazione  i)assiva  **).  —  Eppure  se  cio  si  deve 
intendere  nel  senso  che  gii  schiavi  non  avessero  alcuna  capacitA  di 
succedere  indipendente,  cio  e  contrario  almeno  alle  espressioni  delle 
fonti.  Gaio  dice  infatti:  sicut  autem  lihevi  homines,  ita  et  servi  tarn 
nostri  quam  alieni  heredes  scribi  posstmt^^).  Per  potere  conoscere 
bene  la  vera  natura  di  questa .  capacitj\  di  succedere  bisogna 
distinguere  fra  i  servi  del  testatore  e  i  servi  alieni. 


^)  Hellfeld,  jurispr,  for.  J  1437. 

*')  Gaio,  II,  185.  Nelle  Istituzioni  il  testo  e  riferito  cosi  :  «  Heredes 
instituere  permissum  est  tarn  liberos,  quaiu  servos,  et  tarn  i)roprios, 
quam  alienos  »;  pr.  I.  k.  t.  Ulpiani  Fragm.  Tit.  XXII,  $  7.  Or.  Majansius, 
disp.  de  servis  Jieredib.  instit.  (P.  I,  disp.   XXXII). 
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A),  II  servo  proprio  del  testatore  non  poteva  in  ori^riut* 
essere  istituito  se  non  cum  Uhertate^  vale  a  dire  egli  doveva  essere 
dicliiarato  espressamente  libero  nel  testamento  ®').  In  ease  diverso 
Pistituzione  era  nulla  ancorche  egli  fosse  liberato  in  segnito  o 
passasse  nella  propriety  di  altri,  perche  anche  in  qiiesto  secondo 
caso  Pistituzione  non  valeva  come  quella  di  uno  schiavo  alieno  *'). 
Vi  era  pero  su  questo  argomento  mPopinione  discordante  che 
GiusTiNiANO  i)oi  accolse  in  una  sua  costituzione  ®*).  LMstitiizione 
<lello  schiavo  proprio  del  testatore  puo  dunque  avvenire  anche 
senza  concessione   esi)ressa  della  liberti\,  perocche   questa  si  deve 


^)  Gaio,  II,  $  186,  187  («  Sed  noster  servus  siiiiul  et  liber  et  hei-es 
esse  jiiberi  debet,  hoc  motlo  :  «  Sticluis  serviis  mens  liber  heresqiie  esto,  » 
vel :  «  heres  liberqiie  esto  ».  Nam  si  sine  libertate  heres  iustitutus 
sit,  etiamsi  postea  iiianumissiis  fuerit  a  domino,  heres  esse  non  j>otest, 
quia  institutio  in  persona  eius  non  constitit  »). 

^)  Gaio,  loc.  cit.  «  ideoque,  licet  alienatus  sit,  non  potest  iussu  «lo- 
mini  cernere  liere<litatem  ». 

^)  L.  penult.  (5)  C.  de  necessarils  et  tferris  heredlb.  iiiH,  (VI,  27).  — 
Vedi  pr.  I.  /^.  f.  {«  —  hodie  vero  etiam  sine  Iil>ertate,  ex  nostra  con- 
stitutione,  heredes  eos  instituere  permissum  est.  Quod  non  per  innora- 
tionem  indturimusy  sed  qnoniam  et  aeqiUus  erat,  et  Atilicinoplacuwse  Paulntt 
ftnis  UhriSy  quoH  tarn  ad  Masurium  Sabinum,  qunm  ad  Plautium  scripsif, 
refert  »).  6  riconosciuta  invece  ancora  espressamente  una  limitaziono 
appartenente  all'antico  diritto  nel  pr.  I.  h.  t.  e  nella  L.  48  $  2  Dig.  li.  t. 
28,  o  :  «  est  an  tern  casus,  in  quo  nee  cum  libertate  utiliter  servus  a 
domino  heres  instituitiir,  ut  coustitutione  Divorum  Severi  et  Antonini 
cavetiir,  caius  verba  haec  sunt:  servum  adulterio  maculatum  (nei  Digesti 
e  detto:  adulterii  Jiccusatiun),  non  iure  testamento  manomissum  ante 
senteutiam  ab  ea  muliere  videri,  quae  rea  fuerat  eiusdem  eriminis,  rationis 
est.  Quare  sequitur,  ut  in  eundem  a  domina  collata  institutio  nullius  mumenti 
habeatur  {Big.  nihil  momenti  habeat)  ». 

Qui  si  parla  di  uno  schiavo,  il  quale  si  era  reso  colpevole  di  sMlulteno 
coUa  testatrice  e  per  cio  era  sottojwsto  a  inquisizione :  I'etiicacia  dell'isti- 
tuzione  in  erede  di  lui  non  solo  dovea  esser  sospesa  ftno  aU'esito  del 
procedinieuto  penale,  ma  essere  annullata  del  tutto  se  Pistituzione  non 
fosse  avvenuta  dopo  la  seutenza  assolutoria.  Vedi  Teofilo,  ad  pr.  I. 
li.  t.  Maiaxsio,  J)isp.  cit,  $  26.  —  Altre  limitazioni  erano  giii  state  al>olite 
prinui,  quella  per  esempio  per  la  (piale  secondo  la  opinione  di  alcuni 
non  vi  era  istituzione  valida  quando  il  testatore  diceva:  «  Stiehus  liber 
esto,  et  posteaquam  liber  erit  heres  esto»,  Conft*.  L.  9  $  14,  L.  51  D.  h.  t. 
Vedi  PoTHiER,  Pand.  Just.  tit.  de  her.  inst.  n.  XVI,  note  h-k.  T.  11. 
p.   196.   Confr.  ])nre  L.  1   (\)d.  de  necess.  et  serris  her.  inst.  6,    27. 
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sottintendere  *')  e  non  e  iinpedita  neppure  dal  fatto  che  lo  stesso 
schiavo  leghi  ad  altri  •**)  Un  legato  lasciato  alio  schiavo  senza  la 
liberty  non  ha  invece  qiiesto  eftetto,  ma  I'erede  deve  ugualmente 
pagare  il  legato  alio  schiavo  •^).  Se  lo  schiavo  ^  oggetto  di  im 
legato  e  insieme  e  sostituito  alPerede,  il  legato  vale  soltanto  se 
non  si  avvera  il  caso  della  sostituzione,  altrimenti  lo  schiavo 
diviene  libero  ed  erede  come  se  fosse  stato  sostituito  dopo  la 
concessione  espressa  <lella  liberty  **).  Se  e  aggiunta  una  condizione 
potestativa  posta  nelF  arbitrio  dello  schiavo  essa  deve  essere 
adempiuta,  altrimenti  lo  schiavo  non  e  ne  libero  ne  erede:  se 
invece  e  ima  condizione  indi])endente  dallo  schiavo  la  concessione 
di  liberty  si  ritiene  sempre  efficace  anche  se  la  concessione  non 
si  avveri;  ma  lo  schiavo  non  diviene  erede  in  questo  caso  se 
non  quando  Peredit^.  sia  insolvente  ^).  Diverso  e  il  caso  quando 
il  testatore  istituisca  il  suo  schiavo  sotto  la  condizione  che  divenga 
libero;  simile  istituzione  non  vale  perche  manca  la  certezza  e  la 
precisione  della  volont^-,  il  certum  cofmlium  teHtntoris  ^^). 

Se  lo  schiavo  giustamente  istituito  rimane  schiavo  del  testatore 
lino  alia  morte,  egli  diviene  erede  necessario  di  lui,  vale  a  dire  diviene 


^)  Meno  che  mai  potrehbe  la  validity  neU'iRtitnzione  d'eredo  esser  impe- 
dita  dal  fatto  che  la  concessione  di  liberta  non  fosse  avveuuta  in  un 
testamento,  ma  in  un  codicillo.  Di  ci6  si  era  dubitato,  «  ne  videatur 
l)er  codicilloA  liereditas  confirmari  »,  onde  fu  necessaria  una  decisione 
di  GiusTiNiAXO,  L.  5  $  1  Cod.  de  nee.  et  servis  her,  inst,  6,  27. 

")  L.  5  pr.  in  f.  C.  de  necess,  et  serv,  heredih,  inat,  6,  27.  «  Xeque 
enint  ferendum  est,  supponere,  quoadam  esse  ita  supinos,  ut  eundeni 
servum  et  lieredem  instituant  sine  libertate,  et  iterum  alii  per  legatmn 
eundem  servum  adsignent  ».  Confr.  la  Gloss  a  di  Accursio  a  questo 
testo,    V.    »upi7i08   e  il  awus  ivi. 

^)  L.  5  $  2  C.  ^  nee.   et  nerv.  heredib,  instit.  6,  27. 

««)  L.  5  $  3  C.  eod.  6,  27. 

»)  L.  ult.  (6)  G.  ;*.  /.  6,  24. 

^^)  L.  21  D.  de  condit,  inst,  28,  7  («  Sorvus  alienus  ita  heres  institui 
potest :  cum  liber  erit ;  proprius  autem  ita  institui  non  potest  »).  L.  22 
eod.  Questa  limitazione  non  fu  abolita  ne  espressamente  n^  tacitamente 
dalla  costituzione  di  Giustiniano,  perch^  il  principio  certum  consilium 
debet  esse  testantis  (UlpIxVNO,  XXII,  4  in  f.),  dal  quale  essa  dipende, 
h    una   condizione    indisx)ensabile  di  ogni  disposizioue  di  ultima   volonta. 
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obbligatoriainente  erede  ipso  iure  '');  se  il  testa  tore  lo  manoniette 
dipende  dalla  sua  volontA  se  e^li  vofflia  o  no  di venire  erede  ''),  se 
lo  aliena  la  manomissione  e  per  senipre  annullata  e  spetta  al  niiovo 
padrone  di  determinare  se  egli  debba  o  no  acoettare  PereditA  '^)- 
Come  schiavo  proprio  del  testatore  e  considerato  sotto  tutti  i 
riffuardi  anclie  quello  sul  quale  altri  abbia  I'usofrutto,  nientre 
ri^nardo  all^  usufnittiiario  e  alia  sua  eapacitj\  di  disi)orne  iier 
testamento  egli  e  considerato  uno  schiavo  alieno  ^*).  Se  il  testa- 
tore  istituisce  imo  schiavo  sul  quale  lia  soltanto  una  quota 
di  coniproprietA,  importa  distinguere  se  Pistituzione  sia  fatta 
cum  libertafe  o  sine  libertate:  nel  primo  caso  lo  schiavo  si  ae- 
cresceva  secondo  il  diritto  antegiustinianeo  al  socio  del  testa- 
tore   '^)    il  quale    acquistava    per    consegruenza  il  diritto  di  adii'e 


'^)  $  1  I.  h.  t.  («  Serviis  aiitem  a  domino  suo  heres  iiifttitutos,  Hi  qiiidem 
in  eadem  causa  niaiiBerit,  fit  ex  testamento  liber  heresque  necesftarius  ») 
—  (tAIo,  Iiist.  II,  ^  18S.  Uli'Iani  Fraffm.  Tit.  XXII,  $  11.  —  Coufr. 
^11.  (h  hered,  <juaL  ei  differ.  —  Vedi  pag.  417,  note  25  del  vo- 
liimi;  precedente. 

3^)  ^  1  I;  cit,.  «  si  vero  a  vivo  testatore  mannmissns  fuerit,  suo  arbitro 
hereditatem  adire  potest,  quia  non  tit  necessarius,  cum  utrumque  (cioe  la 
liberta'  e  I'ereditA).  Vedi  Teofilo,  Parafiasi  a  questo  testo)  ex  domini 
testamento  non  consequitur  ».  —  Gaio,   II,   188. 

^^)  ^11.  cit.  «  quodsi  alienatus  fuerit,  iussu  novi  domini  adire  hei-edi- 
tatem  debet,  et  ea  ratione  per  eum  dominus  tit  heres  ;  nam  ipse  alie- 
natus neque  heres  esse  i)otest,  etiamsi  cum  lil)ertate  heres  institutus 
fuerit  :  destitisse  etenim  a  libertatis  datione  videtur  dominus,  qui  eum 
alienavit  ».  Gaio,  loc.  cit.  Ulpiaxo,  XXII,  12.  II  riaequisto  dello  schiavo 
l)er  i)arte  del  testatore  rinnova  anche  Pefticacia  della  prima  istituzione. 
L.  9  $  16  Dig.  h.  t.  «  sed  si  redemptus  sit  a  testatore,  institutio  vjilet 
et    necessarius  heres  erit  ». 

'^)  Pr.  I.  h.  t.  «  Proprius    autem    seivus  etiam  is  intelligitur,   in   quo 

nudam    proprietatem    testator    liabet,    alio    usumfructum  habent^?. 

Alienus  servu8  etiam  is  intelligitur,  in  quo  usumfructum  testator  habet  ». 

"5)  ^  ult.  I.  de  donat.  «  Erat  olim  et  alius  modus  civilis  acquisitionis 
]»er  ius  accrescendi,    quod  est  tale:  si  communem  servum  hal)ens  aliquiB 

cum    Titio  solus  libertatem  ei  imposuit, eo  casu  pars  eius  amitte- 

batur,  et  socio  accres4'ebat  ».  —  Ulpiano,  Friujm.  Tit.  I,  $  18.  Paolo, 
Sent.  rec.  Lib.  IV,  Tit.  XII.  M-  -  '^o-  Caxxegieter  in  notia  ad  Ul- 
piANi  Fragm.   (Traj.  ad  Rli.   176S)  ad  Tit.  I,  MH. 
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V  ereditA  per  mezzo  di  esso;  neiraltro  caso  iuvece,  il  diritto 
di  accresciineiito  non  poteva  aver  liiogo  perche  il  testatore  non 
aveva  di8i)08to  mdla  sulla  libertii,  dello  scbiavo,  ma  V  istitiizione 
d'erede  non  era  per  questo  iuvalida,  essa  valeva  invece  come  se  il 
testatore  avesse  istituito  uno  scbiavo  alieno.  Se  era  stato  nominato 
im  coerede  a  questo  spettava  quella  parte  di  propriety  dello  scbiavo 
cbe  era  spettata  al  testatore,  la  parte  ereditaria  dello  scbiavo  invece 
spettava  soltanto  al  socio  secondo  il  principio :  communi  servo  cum 
legatum  sit  totum  perthiere  ad  socium,  quia  in  earn  personam  cons^istere 
possit  '•).  Se  invece  non  c'era  alcun  coerede  Pistituzione  avrebbe 
dovuto  dicbiararsi  invalida  oppiire  ancbe  in  questo  caso  il  socio  do- 
veva  ottenere  la  propriety  solitaria  di  tntto  lo  scbiavo.  Invalida  non 
puo  esser  stata  ritenuta  percbe  altrimenti  non  avrebbe  potuto  dirsi 
comunis  servus  recte  instituitur  ' ');  se  essa  era  valida  ne  conseguiva  cbe 
il  socio  doveva  acqiiistare  lo  scbiavo  comune  insieme  coll'ereditil  alia 
quale  lo  scbiavo  stesso  apparteneva.  A  questo  concetto  sembra  pero 
potersi  opporre  il  i)rincipio  cbe  mediante  uno  scbiavo  ereditario  non 
si  puo  acquistare  ne  FereditA  ne  un  oggetto  ad  essa  appartenente  '*), 


'^  L.  49,  pr.  D.  ad  leg.  Falcitl.  (XXXV,  2).  —  Confr.  L.  63  $  9 
D.  pro  socio  (XVII.  2). 

77)  Ulpiani  Fragm.  Tit.  XXII,  $  7,  n.  10. 

'•)  L.  43  D.  de  acq»  vel,  om.  lier.  (XXIX,  2)  («  Heres  per  servum 
hereditarium  eiusdem  bei^editatis  partem,^  vel  id,  quod  eiusdem  hereditatis 
sit,  adquirere  non  potest  »).  —  L.  18  D,  de  acq,  rer.  dom.  (XLI,  1) 
—  («  et  maxime  ipsa  hereditas  »).  L.  1,  $  16  D.  de  acq,  vel,  am,  pass, 
(XLI,  2).  —  Per  cio  ancbe  il  legato  fatto  alio  scbiavo  propiio  senza  lasciargli 
la  libertA  dovea  ritenersi  iiullo  (L.  4  Cod.  de  legatis,  L.  6,  37);  la  validity  sa- 
rebbe  stata  inconciliabile  ancbe  colla  regola  Catoniana  percb^  se  il  testatore 
fosse  morto  subito  il  diritto  al  legato  e  Pobbligo  di  pagarlo  si  sarebbero 
riuniti  in  una  stessa  persona.  —  Arg.  L.  17  D.  quando  dies  legati  vel  fid, 
cedit,  36,  2.  Confr.  B.  Chiesi,  de  differentiis  inrisy  cap.  VII,  n.  4-8,  In  Jit- 
risprudentia  Bomana  et  Attica,  T.  II,  pag.  634.  Arndts,  Ueher  die  Catoniamsche 
Eegel  (Sulla  regola  Catoniana)  nel  Eheinischcs  Muse^im  (Museo  Renano  di 
giurisprudenza).  Vol.  V,  pag.  223.  Qui  ^  ancbe  applicabile  la  ragione  addotta 
da  Gaio,  II,  245  (confr.  $  33,  I.  de  legatis  2,  20),  quia  ipse  tibi  Ugaium 
dehere  non  possis ,  a  projwsito  del  caso  analogo  in  cui  uno  scbiavo 
alieno  sia  istituito  erede  e  al  suo  padrone  sia  lasciato  un  legato.  Sola  dif- 
ferenza  fra  i  due  casi  e  cbe  a  questo  secondo  non  si  applica  la  regola  Ca- 
toniana, «  nam  (come  dice  il  cit.  $  33  delle  Istituzioni)  et  si  statim  post 
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e  poicbe  anche  iin  servo  comune  puo  essere  considerato  come 
servo  ereditai'io  e  mediante  il  servo  coiuane  Peredit^  deve  essere 
acquistata  al  socio,  se  si  fosse  giunti  ad  on'applicazione  lo^ica 
di  (iiiesto  principio  non  sarebbe  riniasto  altro  che  dicbiarare  nulla 
IMntera  disposizione.  Ma  per  Paeqiiisto  del  socio  mediante  lui 
servo  comune  gilt  da  hingo  temi>o  si  era  formata  la  regola  ^e- 
nerale    communist    ftervus  dtiorutn  ftervorum  personam   Hustinet    '*)    e 


factum  teBtainentiiiu  deceRRerit  testator,  non  tanien  apud  enm,  qui  heieB  sit 
dies  legati  cedere  intelJigitur,  cum  hereditas  a  legato  separata  sit,  et  possit 
per  eum  servum  alius  hei*es  effici,  si  prius,  quam  iussu  domini  adeat,  in 
alterins  potestatem  translatus  sit,  vel  manumissus  ipse  lieres  efficiatur,  qnibiis 
casibus  utile  est  legatuiu  » ;  vale  a  dire  anche  se  il  testatore  morisse  subitc» 
dopo  fatto  il  testamento,  il  legato  non  sarebbe  perci6  senza  eftetto,  pei-occhc* 
anche  prima  dell'acquisto  dell'eredit^    lo    schiavo    pu6  divenire   lil>ero    « 
passare  in  propriety  di  un  altro  erede;  in  ciascuno  di  questi  due  casi  bi 
eredit^  e  il  legato  sarebbero  separati  I'una  dall' altro;  soltanto  seilprimo 
rappoi'to  i)erdura  e  il   legatario   diviene  erede  per  organo  dello  schiavo, 
anche  in  questo  caso  cade  il  legato  e  per  cic^  appunto  Gaio  dice:    «   seel 
si  tu  per  eum  heres  exstiteris  evanescere  legatum,  quia  ix)se  tibi  legatnni 
debere  non  possis  »  o,  secondo  il  citato  panigrafo  delle  Istituzioni,  « ((uod 
si  in  eadem  causa  x>ermanserit  et  inssu    legatarii    adierit    evanescit   lega- 
tum ».  —  In  breve,  non  si  puo  nel  fatto    stesso    dell'ordinazione    di  un 
simile  legato  vedere  un  motivo  di    nuUitA,  ond'e  che   alcuni    projiongono 
di  cancellare  il  non  nel  seguente  testo  di  Ulpiano,  XXIV,  24: 

«  Ei  cuius  in  potestate,  manu,  mancij)io  est  heres  scriptus  legari  non 
potest  ». 

Vedi  CuiACio,  Obser  vat  tones ,  VI,  c.  37;  Sciiultixg,  nota  62  a  questo 
testo;  Arndts,  loc.  cit.  pag.  216,  217.  II  Canxkgieter,  nota  ad  h.  t.,  ri- 
tiene  che  il  tystf>  sia  corrotto,  ma  propone  di  leggere  a  nobis  iuvece  di 
di  non  «  legari  a  nobis  potest  »  ammettendo  un'  erronea  interpretazione 
dell'abbreviazione  nob.  Cio  sarebbe  secondo  lui  confermato  anche  dai  testi 
citati  di  (tAIo  e  delle  Istituzioni.  Ma  perched  non  dovrebbe  Ulpiano 
avere  uvuto  di  mira  il  caso  in  cui  nulla  fosse  mutato,  e  nel  quale  il  legati» 
era  senza  dubbio  invalido? 

7^)  L.  1  ^  4  D.  (le  stip.  sen\  45,  3.  Questo  testo  ^  dei  Digesti  di  Giuliaxo: 
la  regola  adunque  era  ainmessa  gi5,  tin  da  tempi  anteriori  ad  ULriAXo. 
Essa  e  applicata  qui  al  caso  che  il  servo  proprio  del  socio  stipuli  i)el  servo 
comune,  cioe  concluda  un  contratto  a  favore  di  questo;  tale  stipuhxzione 
non  deve  valere  soltanto  i)er  la  metA,  ma  jnenamente  a  favore  del  solo 
socio  che  puo  per  mezzo  di  questo  acquist^ire :  «  idcirco,  si  proi>riuft  mens 
servus  communi  meo  et  tuo  servo  stipulatus  fuerit,  idem  iuris  erit  in  hac 
una  conceptiono  verbonim,  (juod  futurum  esset,  si  separatim  duae  stipu- 
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in  conseguenza  di  questa  regola  il  comproprietario  acquista  per 
intero  il  legato  die  un  socio  abbia  lasciato  al  servo  comune  ") 
alia  pari  di  cib  che  sia  stato  lasciato  alio  schiavo  comiine  di  lui  e 
dell'erede  *').  Soltanto  quando  Fobbligazione  di  adempiere  il  legato 
e  il  diritto  al  medesimo  vengano  a  riunirsi  nella  stessa  persona 
il  legato  natiiralmente  non  pub  valere.  Qiiesto  avviene  quando 
imo  dei  soci  sia  stato  istituito  erede  dalPaltro  e  alio  schiavo  co- 
mune sia  lasciato  incondizionatamente  un  legato  "),  il  quale  deve 
per  la  regola  Catoniana  rimanere  invalido  come  quando  sia  stata 
legata  qualche  cosa  incondizionatamente  alio  schiavo  nella  pro- 
priety solitaria  delPerede  ").  Gi^  da  queste  premesse  appare  Pesat- 
tezza  del  concetto  sopra  esposto  sidlMstituzione  in  erede  di  uno 
schiavo  comune.  Ma  esso  e  provato  direttamente  da  una  dichiara- 
zione  di  Ulpiano,  la  quale  soltanto  da  tali  premesse  riceve  la  sua 
giusta  luce.  Ulpiano  dice: 


latioiieft  couceptae  fiiisAent,  altera  iu  perHonam  inei  servi,  altera  in  per- 
sonam tui  servi  (questo  iiiolto  ^viluppato  argoniento  vuol  dire  che  ]^effetto 
e  lo  8teB8o  che  se  il  mio  schiavo  stiptdasse  prima  per  un  sno  compagiio 
di  Hervitu  appartenente  a  me  solo  e  poi  per  uno  schiavo  appartenente  a  te 
solo^  la  Hecomla  stipulazioiie  non  vale,  la  prima  si),  neque  existimare  de. 
hemuH  partem  dimidiam  tantum  mihi  adquiri,  partem  nnlliiis  esse  momenti : 
quilt  persona  tterri  communis  eiuit  conditionis  est,  nt  in  eo,  quod  alter  ex 
daminin  potest  a<1quirerey  alter  dwn  potest ,  pe rind e  habeatur^  ac  si  eius  solius 
essetf  qui  adquirendi  faeultatem  habeat  ».  Vedi  L.  12  I),  de  auct.  tut- 
(XXVII,  8.).  —  Barth,  Chesiuj*,  de  differ,  iuris,  Cap.  VIII  (jurisjyr,  L^om* 
et  Att.  T.  II,  p.  635  seg.)  dove  si  trovano  anche  espresse  e  spiegate  altre 
applicazioni  di  questo  principio. 

»')  Paolo,  III,  VI,  4  in  f.  L.  49  pr.  Dig.  ad  legem  Falc.  35,  2,  L.  63 
^  2  D.  pro  socio  17,  2. 

")  Arg.  L.  34  $  11  D.  de  leg.  I,  30,  L.  11  D.  de  opt.  /e^.  (XXXIII, 
5).  Barth.  Chesi,  de  differ,  jur.  cap.   VIII,  Nr.  2  e  10. 

**)  L.  89  D.  h.  t.  Vedi  su  questo  testo  la  nota  89  infra  e  il  testo  ivi. 

«3)  ^  32  I.  7i.  f.  «  An  servo  heredis  recte  legemiis,  quaeritur.  Et  con- 
stat, pure  inutiliter  legari,  nee  quidquam  proficere,  si  vivo  testatore  de 
}>otestate  heredis  exierit,  quia  quod  inutile  foret  legatum,  si  statim  post 
/actum  testumentum  decessisset  testator,  non  hoc  ideo  debet  valere,  quia 
diutis  testntor  vixerit;  sub  conditione  vero  recte  legatur,  ut  requiramus, 
an,  quo  tempore  dies  legati  cedit,  in  potestate  .heredis  non  sit  y>.  Da  Gaio 
II,  244  apprendiamo  che  anche  su  ci6  vi  era  una  disputa  di  scuola.  I 
Proculiani  negavano  anche  in  questo  case  la  validity  del  legato   «   quia 

Gluck  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVIII.  57 
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«  Communis  servus  cum  libertate  recte  quidem  heres  insti- 
tuitur  qtuisi  prapriv^,  pro  parte  nostra,  sine  liberta^te  autem,  quasi 
alienuH,  propter  socii  partem  »  **). 

Dunque,  se  il  testatbre  ha  dichiarato  libero  lo  schiavo  co- 
luune  da  lui  istituito  erede,  questa  sua  dichiarazione  ha  lo  stesso 
valore  di  una  manumissione  da  lui  fatta  in  vita,  seguita  pot 
dall' istituzione  in  erede;  lo  schiavo  non  puo  in  tal  caso  ottenere 
la  liberty.,  la  quota  del  manomettente  si  accresce  al  socio,  il 
quale  viene  cosi  ad  acquistare  Feredita  per  mezzo  dello  schiavo. 
Se  invece  lo  schiavo  non  fosse  stato  dichiarato  libero,  la  dispo- 
sizione  testamentaria  non  sarebbe  stata  nulla  in  alcuna  parte, 
in  altre  parole  il  testatore  coll' istituzione  in  erede  dello  schiavo 
comune  non  lo  avrebbe  trattato  come  uno  schiavo  appartenente 
esclusivamente  a  lui,  ma  avrebbe  fatto  semplicemente  cio  cbe 
avrebbe  avuto  diritto  di  fare  in  riguardo  di  qualunque  schiavo 
estraneo,  e  cosi  la  disposizione  avrebbe  i)otuto  mantenersi  piena- 
mente  in  \igore  nella  persona  del  servo,  considerandosi  lo 
schiavo,  in  quanto  il  servo  acquista  PereditA,  per  lui,  come  un  servo 
alieno,  non  ostante  che  anch'esso,  o  meglio  la  quota  di  propriety 
spettante  su  di  lui  al  testatore,  si  acquisti  colP  credits  come  ogni 
altro  oggetto  ereditario  '*). 

Come  vanno  le  cose  nel  diritto  giustinianeo  ?  Giustiniako 
ha  abolito  il  diritto  di  accrescimento  del  socio,  siU  quale  riiH)sano, 
in  gran  parte  almeno,  i  princii>ii  sin  qui  esposti;  lo  schiavo  deve. 


quos  in  pot€Rt«te  habemiiA  ei8  non  inagiR  sub  condicione  qiiam  pure  del>ere 
p<>s8nuiu8  ».  L'opinione  oppoRt^i  dei  Sabiniani  fu  accolta  da  Giustixiaxo, 

^)  Ulpiano,  XXII,  10. 

^)  Per  cio  anche  uno  scliiavo  comune  pu6  essere  validamente  istituito 
come  ei*e<le  accant/O  al  socio.  Tale  istituzione  avea  lo  Rtesso  valore  elie 
PiHtituzione  dello  schiavo  appartenente  esclusivamente  al  coerede.  L.  89 
in  f.  Dig.  h.  t.  Vedi  infra  nota  89.  Conft*.  anche  CuiACio  e  Schulting  al 
Ht.  $10  di  Ulpiano  nota  28,  a  ad  Pavlnm  III,  VI,  note  8,  9dove8ono 
esposti  i  piincipii  esatti  sulPargomento.  Una  trattazione  fondament^ile  di 
questa  questione  o  anche  soltanto  una  spiegazione  esatta  del  testo  di 
Ulpiano  non  si  trova  qui  ne  in  alcuno  degli  altri  interpreti  del  fram- 
mento  di  Ulpiano  da  me  consult ati.  II  Cannegirtkr,  ad  dip.  nota^^  la 
iniHS}!  del  tutto  sotto  silenzio. 
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secondo  il  diritto  giustinianeo,  esser  libero  ed  il  socio  deve  con- 
tentarsi  di  una  congrua  indennit^  **).  Niun  dubbio  che  lo  stesso 
avvenga  anche  qiiando  lo  schiavo  comiine  sia  istitiiito  etim  Ubertate; 
lo  schiavo  cio^  ottiene  in  tal  caso  la  liberty  e  V  ereditA,,  il  socio 
deve  contentarsi  di  una  indennitsY.  Ma  che  cosa  e  da  dire  quando 
1' istituzione  avvenga  senza  concessione  della  liberty  I  Qui  sembra 
che  logicamente  debba  ammettersi  lo  stesso,  perche  F  istituzione 
di  uno  schiavo  proprio  esclusivo  senza  concessione  espressa  della 
liberty  deve  secondo  una  disposizione  di  Giustiniano  considerarsi 
come  istituzione  mim  Ubertate.  Tuttavia  vi  sono  argomenti  pre- 
valenti  per  I'opinione  opposta.  In  primo  luogo  e  fiior  di  dubbio 
che  Pabolizione  del  diritto  di  accrescimento  h  una  disposizione  di 
legge  non  soltanto  correttoria,  ma  anche  singolare,  perch^  il  socio 
deve  per  essa  perdere  il  suo  diritto  di  propriet*^.  contro  il  suo 
volere.  La  regola  delP  interpretazione  restrittiva  di  simili  leggi 
esclude  dunque  Papplicazione  ad  altri  casi  che  quelli  determinati 
letteralmente,  n^  qui  certamente  si  pub  sostenere  d'altro  canto 
che  vi  sia  paritA  di  ragione.  Certo,  la  congettura  che  il  testatore 
volesse  attribuire  alio  schiavo  istituito  anche  la  libertA  si  presenta 
pill  probabile  nel  caso  che  lo  schiavo  fosse  sua  propriety  esclusiva 
anzi  che  quando  vi  fosse  anche  un  comproprietario ;  nel  primo 
caso  r  istituzione  senza  liberta  sarebbe  nulla,  in  quest' ultimo 
invece  essa  manterrebbe  sempre  il  suo  vigore  salvo  che  in  luogo 
dello  schiavo  diverrebbe  erede  il  socio  del  testatore.  Aggiungasi 
che  Giustiniano  nella  legge  coUa  quale  abolisce  il  ius  accrescendi 
dispone  che  la  nuova  legge  deve  valere  non  solo  per  le  mano- 
missioni  inter  vivos,  ma  anche  quando  il  servo  abbia  istituito 
erede  lo  schiavo  comune  dichiarando  di  volerlo  libero  *'),  cio 
ch'e  prova  evidente  che  il  contrario  deve  ammettersi  quando 
manchi  simile  dichiarazione.    Per    questi    motivi  gP  interpret!   piii 


**)  L.  1  C.  de  cammnni  servo  man.  7,  7;  $  ult.  I.  dt  douat.  2,  27.  — 
GoEscHEN  nella  Zeitschrift  fur  gesch.  Rechtswissenschaft  (Ri vista  di  giu- 
risprudenza  storica),  Vol.  Ill,  pag.  261  seg. 

*')  L.  1  4  1.  ill  f.  C.  de  conimmu  servo  manum,  —  —  «  et  hoc  ino- 
ritnrnR  dixerit  ». 
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poderosi  si  sono  pronuiiciati  per  Popinione  che  alPistituzione  in 
erede  dello  schiavo  comiine  senza  espressa  coiicessione  della 
liberty  si  debba  ancora  applicare  Pantico  diritto,  cioe  Pistitu- 
zione  sia  valida  a  favore  del  socio  come  istituzione  di  iiii  servo 
alieno  *").  Per  questa  opLaione,  del  resto,  sta  anclie  iin  altro  ^vgo- 
mento  di  solito  trascurato:  qiiando  alcuno  istituisce  il  proprio 
socio  heres  ex  asse  e  poi  lascia  un  legato  senza  la  libertA  alio 
schiavo  comune,  il  legato  non  vale  "').  Le  parole  sine  lihert^ife 
sono  senza  dubbio  interpolate  '•),  perche  secondo  il  diritto  delle 
Pandette  il  legato  non  potea  valere  neppure  quando  fosse  laseiato 
al  servo  comune  cum  lihertate,  dovendo  aver  luogo  in  tal  caso  il 
diritto  di  accrescimento  a  favore  del  servo  (vedi  nota  75).  Se  per 
tanto  i  compilatori  interpolarono  quelle  pai'ole,  cio  pot^  avvenire 
soltanto  per  riguardo  alia  innovazione  introdotta  da  GiusTi]sr ANO,  e 
cosi  e  riconosciuto  nel  modo  il  piii  chiaro  che  pel  caso  che  il 
legato  foase  ordinato  sine  Ubertnte  restava  in  vigore  Pantico  diritto, 
cio^  la  libertfi,  non  si  doveva  sottintendere  e  da  cio  conseguiva 
la  nullitA>  della  disposizione  *'). 


'  i' 


"')  Bachovio  ad  fr.  I.  h.  t,  Nr.  2.   Vinnio  ad  eund,   loc.  Nr.  5. 

"*)  L.  89  D.  h.  t.  QueRto  testo  tratto  dal  libro  II  ManuuUum  di  Paoi.o 
cosi  siiona  completamente :  «  Si  Aocius  heres  institutus  sit  ex  asse,  et  sei'vo 
cominuni  legetur  pure  »in€  Uhertate,  hoc  legatum  non  constitit.  Plane  sub 
conditione  ei  utiliter  et  sine  libertat-e  legabitur,  quondam  et  proprio  sei-vo 
ad  herede  recte  sub  conditione  legatur.  Quare  etiam  heres  institui  sine 
libertate,  ut  alienus,  socio  herede  scripto,  poterit:  quia  et  proprius  cum 
domino  heres  institui  poterit  ».  Sul  significato  di  quest hiltimo  inciso  vedi 
sopra  nota  85  in  principio :  il  proprius  sen^us  ^  il  servo  appartenento  esclu- 
sivamente  al  coerede.  Vedi  Pothier,  Pand,  Inst,  ad  h.  t.  n.  XX  note  f7, 
e,  P.  II,  p.  198. 

*•)  Vedi  Arndts,  Ueber  die  Catonianische  Begel  (Sulla  regola  Catoniana) 
ne\  Rheinisches  Mtuteum  (Museo  Renano  di  giurisprudensca),  Vol.  V,  pag.  223. 
II  Merillio,  che  suole  citarsi  come  Pinterprete  principale  di  questo  testOy 
non  ha  mai  notato  P Interpol azione.  —  Differentianim  liher  singularisj 
cap.   XIII. 

•')  Alcuni  pensano  che  anche  Uella  L.  63  $  9  D.  pro  socio  17,  2,  dov'e 
detto :  «  Si  servo  communi  legatum  sine  libertate  unus  ex  dominis  reliquit, 
hoc  ad  solum  socium  pertinet  »,  le  parole  sine  libertate  sieno  interpolat.e. 
Vedi  per  es.  Balduino,  lustinianus  sen  de  iure  novo  commentanif  Lib.  HI 
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Per  quanto  favorite  tuttavia  siano  nel  diritto  nuovo  le  ma- 
nomissioni  testamentarie,  1' istituzione  dello  schiavo  proprio  sotto 
la  condizione  della  liberty,  e  nulla  «  quia  ratio  suadet  eum,  qui 
libertatem  dare  potest,  ipsum  debere  dare  libertatem »  •');  in 
una  disposizione  di  questa  specie  manca  la  certezza  della  volont^ 
il   eertum  consilium,  senza  del  quale  non  vale  alcuna  disposizione. 

B)  Yenendo  a  toceare  dell' istituzione  di  un  servo  alieno, 
la  validity,  di  essa  dipende  dal  fatto  che  il  padrone  dell' istituito 
abbia  la  testamentifazione  passiva. 

«  Alienos  servos  heredes  instituere  i)ossuinu8,  eos  tamen, 
quorum  cum  dominis  testamentifaetionem  habemus  )>''). 

Cio  tuttavia  non  deve  essere  inteso  nel  senso  che  anche 
quello  che  era  padrone  dello  schiavo  al  momento  della  disposizione 
debba  divenire  erede,  o  altrimenti  V  istituzione  sia  priva  di  effetto. 
Questo  non  accade  se  non  quando  il  legato  dello  schiavo  non 
subisca  alcun  mutamento,  e  questo  resti   per  cio  soggetto  al  suo 


iiella  Juriftprndentia  llomana  et  Attica,  T.  I,  p.  1156,  Wissenbaoh,  Emble- 
tnata  Triboniani  ed.  Ludovici  pag.  182.  Ma  con  ragione  ha  g\k  osservato 
il  C'uiACio  che  secondo  il  case  proposto  nella  L.  63  ^  9  D.  pro  socio  17,  2  in 
esga  si  tratta  di  decidere  la  queHtione  se  il  socio  abbia  da  dividere  il  le- 
gato coll^erede  del  socio,  cio^  del  testatore.  Ora  questa  questione  non 
avrebbe  potuto  neppure  essere  proposta  se  il  legato  fosse  stato  la- 
sciato  cum  Ubertate,  Secondo  il  diritto  delle  Pandette  in  fatti  lo  schiavo 
sarebbe  stato  in  tal  caso  attribuito  del  tutto  al  socio,  mentre  invece  nel 
caso  configurato  all'erede  del  socio  restava  senipre  una  quota  di  compro- 
priet^  e  per  ci6  poteva  domandarsi  se  egli  non  avesse  anche  diritto  a  una 
parte  di  legato,  questione  alia  quale  per6  si  rispondeva  in  senso  negative 
snlla  base  del  principio  che  tali  legati  hanno  lo  stesso  effetto  che  se  fos- 
seix)  lasciati  ad  uno  schiavo  completamente  alieno.  Vedi  nota  80.  Cuiacio, 
Notaead  Ulpianum  XXII,  10  in  Schulting,  Jurisprudentia  anteiust.  pag.  637 
nota  28,  e  Schulting,  Notae  ad  Digesta,  ed.   Smallenbubo,  III,  p.  391. 

")  L.  21,  L.  22  D.  de  condit.  imtit.  (XXVIII,  7). 

»»)  Ulpian.,  Fragm.  Tit.  XXII,  $  9.  —  Vedi  L.  32  pr.  D.  h.  t.:  «  Non 
minus  servos,  quam  liberos,  heredes  instituere  possumus,  si  mode  eorum 
scilicet  servi  sint,  quos  ipsos  heredes  instituere  possumus,  cum  testa- 
mentifactio  cum  servis  ex  persona  dominorum  introducta  sit  ».  —  L.  12 
i  2  D.  de  leg.  I. 
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antico  padrone,    il   quale    per    mezzo    di    Ini    diviene   erede  *^). 
Diversamente    vaimo  le  cose    quando  lo  schiavo  prima  della  de- 
lazione  o  dell'acqaisto  della   eredit^   passa    nella   potest^   di    lui 
altro  padrone  o  diviene  libero.  Nel  primo  caso  h  il  nuovo  padrone 
ehe  aeqoista  per  mezzo   sno  *%   nel  secondo    caso   acqoista   egli 
stesso  '*).  Egli  e  per   eio  che  anche  i  servi  stessi  sono  presi  in 
considerazione  e  le   regole  snlle  possibility  di  acquistare  si  rite- 
riscono  apponto   a   loro.    «  Et  si  maxime   testamenti    factio    cum 
servis  alienis  ex  persona  dominonim  est  (dice  Papiniano  nel  X  \" 
libro  delle   sue  Qaestioni)    ea  tamen  qua^  servis  relinquuntur,    ita 
Talent  si  a  liberis  relicta  possent  valere:  sic  ad  ftindnm  domini  \i» 
servo    frustra   legatur '")    ».    Per   il  padrone    stesso    tale    legato 
sarebbe  stato  valido,  ma  per  lo  schiavo  esso  non  vale  come  non 
varrebbe  im  diritto  di  passo  concesso   ad  nn  nomo  libero  su  lui 
fondo  alieno ;  simile  legato  sarebbe  nullo  perch^   mancherebbe   in 
esso  un  interesse  pel  legatario,   che   pure  e   condizione  essenziale 
per  I'acquisto    di   un  diritto,    ne  puo    esser  valido  a  favore  dello 
schiavo,   perocche   questi    non   ne  puo    far   uso    se    al   momento 
della  delazione  sia  libero  *').   Con   maggior    precisione   e   spiegato 


**)  $  1  I.  h,  t,  —  «  Alienus  qtioque  Rervua  here?  insti tutus,  si  in 
eadem  causa  duraverit,  iussu  eius  domini  adire  hereditatem  debet  ».  — 
Gaio,   Inst.  II,  $  189. 

'^)  ^  I  I.  /i.  t,  —  «  ai  alienatus  ab  eo  fuerit,  aut  vivo  t^statore,  aut 
poBt  mortem  eius,  antequam  adeat,  debet  jussu  novi  domini  adire  ». 
Queato  vale  anche  pel  caao  che  il  prime  proprietario  avesse  gi^  dato  il 
comando  di  adire,  ma  prima  deiresecuzione  di  esso  fosse  morto.  L.  62 
^  1  D.  de  ddq.  t^el  om,  her.  29,  2.  «  Si  servus  heres  institutus  post 
inssum  domini,  antequam  adiret,  alienatus  esset:  novum  jusaum  poste- 
rioris  domini  non  jussmn  prioris  exigitur  ». 

••)  $  1  I.  fc.  f.  —  «  At  si  manumissus  est  vivo  testatore,  vel  mortuo 
antequam  adeat,  suo  arbitrio  adire  hereditatem  potest  ».  —  GrAio,  Inst.  II, 
*  189  in  f. 

••)  L.  5  D.  rfe  sen.  leg.  (XXXIII,  3). 

••)  CuiACio  in  lib.  XVI  Quaestiannm  Papinam,  ad  h.  L  Opera  IV 
p.  411  seg.  ediz.  di  Napoli.  —  Pothikr,  PandeetaeJu8tinianaetit.de  leg. 
n.   136,  nota  k,  T.  II,  p.  296. 
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qnesto  rapporto  di  duplice  testamentifazione  del  padrone  e  dello 
schiayo  nel  seg:uente  testo  di  Paolo: 

«  Servo  alleno  posse  rem  domini  legari  Valens  scribit,  item 
id,  quod  domino  eius  pure  debetur :  cnm  enim  servo  alieno  aliquid 
in  .testamento  damns  domini  persona  ad  hoc  tantnm  inspicitar, 
ut  sit  cnm  eo  testamentifactio ;  ceterum  ex  persona  servi  con- 
stitit  (consistit)  legatnm.  Et  ita  rectissime  Juliantjs  definit,  id 
demum  servo  alieno  legari  posse,  quod  ipse  liber  factus  cai>ere 
posset;  calumniosa  est  enim  ilia  adnotatio,  posse  legari  servo  et 
quamdiu  serviat,  nam  et  hoc  legatnm  ex  persona  servi  vires 
accipit.  Alioquin  et  illud  adnotaremus,  esse  quosdam  servos,  qui^ 
licet  libertatem  consequi  non  possint,  attamen  legatnm  et  heredi- 
tatem  possunt  acquii*ere  domino  »  ^*). 

La  x>ersonalitdr  del  i)adrone  adunque  ^  presa  in  considera- 
zione  solo  in  quanto  su  di  essa  si  fonda  la  capacity,  dello  schiavo, 
per  tntto  il  resto,  e  qnindi  anche  per  cio  che  riguarda  Poggetto 
e  gli  effetti  giuridici,  tutto  si  deve  detemiinare  secondo  la  per- 
sona dello  schiavo  stesso,  dal  che  segue  che  un  legato  a  favor  di 
questo  vale  soltanto  se  sia  tale  che  potrebbe  valere  qualora  lo  schiavo 
fosse  libero.  Paolo  invoca  Pautorit4  di  Giuliano,  il  quale  forse  cosl 
espresse  per  primo  la  regola,  poi  egli  deflnisce  come  calunniosa  Pos- 
servazione  di  im  altro  giureconsulto,  probabilmente  Marcello  ^•"), 
che  si  potrebbe  anche  legare  ad  un  servo,  coUa  limitazione  fin 
che  sia  servo,   perch^,  egli   soggiunge,  anche    in    questo    caso    il 


^^)  L.  82  $  2  Dig.  de  legatis  II,  31.  —  Paulus,  Uhro  X  quaestionum, 
'"•)  Ulpio  Marcello  scriBse  note  ai  Digesti  di  Giuliano  (Wieling,  Juris- 
pnidetUUi  restituta,  pag.  177;  Tydeman,  Dissert,  de  L,  Ulpii  MarcelU  rita 
et  seriptis.  Traiecti  ad  Rhenum  1762,  sez.  II  c.  2  $  8  in  Oelrich,  The- 
namm  dissert,  iurid.  VoL  I,  N.  1,  p.  85).  Sulla  autoritA  di  lui  si  foudaauche 
il  principio  che  si  possa  legare  uno  schiavo  quo  ad  serriat.  L.  113  pr. 
Dig.  de  leg€UiSy  I,  30.  Su  queste  note  Paolo  si  espriine  anche  altrove  iu 
toiio  dispregiativo.  Cpnfr.  L.  14  $  1  D.  r?e  lege  Cornelia  de  falsis^  48,  10 
....  inveni  Marcellum  apud  lulianum  adnotasse...,  ita  adiidt  iste  Marcel- 
his,  l)eDche  qui  evidentemente  faccia  sua  Paffermazione  di  Marcello.  Vedi 
Tydeman,  loc.  cit,  J  11  pag.  89  seg.  e  Van  de  Water,  Ohservatione» 
iuris  Romani,  Lib.  Ill,  c.  11. 
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legato  vale  sempre  ex  persona  servi.  Paolo  chiama  1' osservazione 
di  Mabcello  calonniosa,  x>^rehe  Gifliaxo  non  dice  che  per  lo 
Hchiavo  debba  esistere  la  i)ossibilitA  di  acqnistare  egli  stesso, 
ma  soltanto  che  il  legato  debba  poter  valere  nella  sua  persona, 
vale  a  dire  cbe  egli  si^  nel  caso  di  poter  acqnistare  se  diveoga 
libero ;  altrimenti,  egli  segaita,  si  potrebbe  anche  opiH>rre  a 
(tiuliano  che  anche  gli  schiavi,  cbe  non  possono  essere  mano- 
messi  '),  acquistano  pei  loro  padroni,  ma  questa  osservazione  non 
toccherebbe  la  regola  di  Gitliano,  piil  che  V  annotazione  di 
Mabcello  ^). 

Xell' istituzione  di  un  servo  alieno  la  persona  del  padrone 
viene  in  considerazione  perche  lo  schiavo  non  ha  i>ersonalitA 
propria  e  per  mezzo  sno  acquista  il  padrone.  In  tutti  gli  altri 
riguardi  per5  e  lui  che  si  considera  il  subietto  del  diritto,  onde 
egli  acquista  anche  I'eredit^  per  s^  qnando  essa  non  e  ancora 
acquistata  pel  padrone.  II  diritto  e  deferito  a  lui  e  non  al 
padrone  ed  esso  per  cio  non  puo  essere  acquistato  parte  a  lui 
e  parte  al  padrone,  ma  al  solo  padrone,  quando  al  momenta 
delPacquisto  la  poUntcis  del  padrone  su  di  lui  esiste  ancora,  o  a 
lui  solo  quando  quel  rapporto  sia  g\k  a  quel  momento  estinto.  Se 
egli  fosse  istituito  per   una  parte   puramente,   per   un'altra  parte 


*)  Vedi  per  es.  L.  9  Dig.  de  mamim.,  40,  1,  L.  2  Cod.  qui  non  possuni 
ad  lib.  perv,  7,   12. 

')  Vedi  Bpecialmente  Cuiacio,  ad  h.  I.  in  Uh,  X  Quaestionum  PauU  inf. 
GoTOFREDO,  animadver»ion^8  iuris  civilis  cap.  XIX  in  Ottone,  Thesaurus ^ 
T.  Ill  p.  316-318;  Pothier,  Pand,  List,,  ad  tit.  de  legatis  n.  136  nota  », 
T.  II,  p.  297.  II  senso  proprio  dell'osHervazione  contraria  di  Paolo  e  pei- 
ci6  del  tntto  fakato  quando  si  ammette  che  nelVadnotatio  MarcelU  em 
caduto  un  non  e  che  si  debba  leggere  non  posse  legari  servo.  Vedi  Pe- 
RENNONio,  Animadversiones  et  varia^  lectiones^  Lib.  II,  cap.  XIX,  in  Ottone, 
Thesaurus,  T.  II,  pag.  649  seg.  Vedi  in  senso  coiitrario  Strykio,  Fiitrfi- 
catio  legum  anticrit.  cap.  XIX,  in  Ottone,  I,  530  seg.  11  Tydeman,  loc. 
cit.^  12  i^ag.  93  seg.,  difende  1' osservazione  di  Marcello,  poich^  egli  dice 
che  se  si  pn6  legare  ad  uno  scliiavo  alia  condizione  che  il  legato  abbia 
effetto  soltanto  fin  che  dura  la  schiavitii,  la  regola  di  Giuliano  deve  ri- 
tenersi  formulata  in  ino<lo  troppo  generale ;  egli  confessa  per6  che  la  re- 
gola non  si  applica  a  quel  caso  e  cosi  egli  stesso  viene  a  negare  I'esat- 
tezza  della  sua  formulazione. 
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sotto  condizione  e  la  prima  parte  fosse  cosi  gik  acquistata  al 
padrone,  mentre  poi  all'  avverarsi  della  condizione  per  Paltra  parte 
egli  fosse  divenuto  libero,  Peredit^  dovrebbe  andare  o  tatta  al 
padrone  o  tutta  al  servo.  Ma  la  prima  cosa  non  sarebbe  possibile 
perche  il  libertino  non  puo  piti  acquistare  come  servo  pel  padrone, 
I)er  cio  Tacqiusto  della  parte  gik  avvenuto  si  considera  come  non 
avvennto  e  lo  scliiavo  manomesso  riceve  il  tutto.  Oosi  insegna 
Paolo  nel  quinto  libro  del  suo  Commentario  alia  Lex  lulia  et  Papia, 

«  Item  si  ser\Tis  mens  ex  parte  heres  institiitus  sit  pure,  ex 
parte  sub  conditione,  dato  scil.  coherede  ^),  et  iussu  meo  adierit, 
deinde  eo  manumisso  conditio  alterius  portionis  extiterit:  verius 
est,  non  mihi  esse  adquisitam  illam  portionem,  sed  ipsum  comitari; 
omnia  enim  paria  permanere  debent  in  id  tempus,  quo  alterius 
portionis  conditio  extet,  ut  adquiratur  ei,  cui  i)rior  portio  acqui- 
sita  est »  *). 

La  stessa  cosa  deve  ammettersi  per  conseguenza  quando  lo 
scbiavo  sia  istituito  aceanto  a  un  altro,  ma  sia  ancbe  sostituito 
al  coerede  e  il  caso  della  sostituzione  si  avveri  dopo  la  sua  ma- 
nomissione;  questo  caso  h  perfettamente  analogo  a  quello  di  una 
istituzione  per  una  parte  pura,  per  im'altra  condizionata  *).  Spesso 
s' insegna  perb  clie  Ulpiano  ritenesse  il  contrario: 


')  Se  non  fosse  istituito  alcun  coerede  o  nessuno  fosse  sostituito  i>er 
la  parte  lasciata  siib  coiidicione,  la  condizione  si  dovrebbe  considerare  come 
non  esistente  (L.  52  $  1  D.  de  acq.  veL  om.  her,  29,  2,  L.  4  ^  1  D.  h,  t.) 
perche  non  vi  6  alcuno  che  possa  pretendere  la  cauzione  dell'erede  isti- 
tuito sotto  condizione.  L.  7  in  f.  D.  de  coiid,  et  dem,  35,  1.  Pothieu, 
Pandectae  lustin,  tit.  de  acq.  vel  om.  her,  n.  66  nota  /.  T.  II,  p.  242. 

*)  L.  80  4  2  Dig.  de  acq.  vel  om.  her.  29,  2.  II  giureconsulto  osserva 
nel  paragrafo  seguente :  «  Ego  quidem  puto,  et  si  adhuc  in  potestate  sit, 
iterum  adeundiun  esse,  si  conditio  exstiterit :  et  illud,  quod  dicims  semel 
adeundum,  in  eiusdem  persona  locum  habet,  non  cum  per  alium  adqui- 
renda  est  hei^ditas  ».  Adunque,  anche  nel  caso  che  il  i*apporto  di  schia- 
vitii  non  abbia  subito  alterazioni  occorre  una  nuova  adizione  all'avverarsi 
della  condizione,  perche  solo  da  questo  moment<)  h  accertato  chi  acquisti 
rere<lit4\;  6  solo  per  la  seconda  adizione  che  la  prima  viene  ad  avere  un 
signiticato  ed  effetti  giuridici. 

*)  L.  1  $  13  D.  orf  leg.  Falcid.  (XXXV,  2).  —  «  Is  enim  siniilis  est 
heres  ex  parte  pure  ex  parte  sub    conditione  heredi  instituto  ».      % 

Oluck,  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXV ill,  58 
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.'  \«  Si  quis  heres  institutus  ex  parte,  mox  Titio  siibstitutiis, 
antequam  ex  causa  substitutionis  ei  deferatur  hereditas,  pro  lierecle 
gesserit :  erit  heres  ex  causa  quoque  substitutionis,  quoniani  invito 
quoque  ei  accrescat  i)ortio.  Idem  dico,  et  si  fiUus  famUia4s  tel 
servus  jussu  domini  vel  patris  adierint  heredit^item,  inox  emancipatuH, 
vel  manumissxis ,  ex  causa  substitutionis  adeant;  erunt  naiuqne 
heredes;  sunt  enim  appendices  praecedentis  institutionis  »  *). 

n  CuiACio  parte  senz'altro  dal  concetto  clie  le  parole  erunt 
namque  heredes  debbano  riferirsi  al  padrone  e  al  padre  e  \H}iie  la 
differenza  tra  la  decisione  della  L.  80  §  2  1>.  de  a^q.  vel  om.  her. 
29,  2  e  quella  di  questo  testo  in  cio,  che  la  sostituzione  di  uii 
coerede  avrebbe  secondo  lui  gli  effetti  del  diritto  di  aecresciinento 
legale  e  la  parte  mancante  si  accrescerebbe  ipso  iurj  alia  giA 
acquistata  '). 

Altri  credono  die  secondo  la  decisione  di  Ulpiano  la  parte 
dell'erede  mancante  vada  ugualmente  al  padrone  o  al  padre,  ma  am- 
mettono  un'  antinomia  fra  i  due  testi,  perclie  i  due  casi  avrebbero 
<lovuto  esser  decisi  nello  stesso  modo  ").  Le  espressioni  usate  nel 
nostro  testo  sono  certamente  tali  che  facilmente  possono  essere 
fraintese,  specialmente  per  la  pariftcazione  tra  sostituzione  e  diritto 
di  accrescimento,  che  pero  non  in  ogni  sua  parte  ha  gli  stessi 
effetti.  II  diritto  di  accrescimento  e  una  conseguenza  eosi  assoluta 
del  primo  acquisto  che  esso  opera  anche  dopo  la  morte  di  (luello 
al  quale  va  la  parte  del  coerede  mancante,  in  maniera  che  si  puo 


*)  L.  35  pr.  D.  de  acq.   rel.  amitf.  her.  29,   2. 

')  Observationes,  XII,  c.  14.  Coucowlano  il  P.vpilloxil;?,  de  snbHtitutiotte 
pvpillari,  cup.  V,  in  Ottonk,  Theftaunia^  T.  IV,  pag.  733,  e  de  iure  aeere- 
Hceridi,  ibidem  pag.  783,  e  il  Hlxgkr  iiella  tradiizione  tedesca  del  Corpus 
mm.  Vol.  Ill,  pag.   154,  uota  117. 

•)  Cosi  il  Chifletius,  de  suceeHsionibuH^  cap.  IV,  circa  fiueiu,  iu  <>r- 
TONE,  Thes.  V,  pag.  682  e  Gokdoxils,  Praetermissa  juris  eirilis,  capi- 
tolo  XVIII,  in  Ottone,  Thesaurus,  II,  pag.  890  neg.  La  Glossa  di  ArcuKSio 
(gl.  erunt  namque  heredes,  ad  L.  35  cit.)  ritiene  die  le  parole  si  riferiscano 
alio  Bchiavo  o  al  figlio  di  faniiglia,  nia  vuol  Hottintendei"e  ubi  non  adie- 
nint,  qiiindi,  8e  prima  non  sia  seguita  alcuna  adizione,  Tintera  erediti\ 
appartiene  secondo  essa  alia  persona  giA  in  potestate  domini  rel  iHiiris. 
(jiiesta  spiegazione  per6  non  si  concilia  aflatto  coll'insieme  del  testo. 
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(lire  che  e  la  parte  gik  acquistata  che  tira  a  se  Paltra  ');  diver- 
sameiite  vanno  le  cose  nella  sostituzione ;  il  sostituito  deve  soprav- 
\ivere  all'erede,  sia  egli  o  no  coerede  di  questo  '*).  I  due  diritti 
sono  perb  fra  loro  uguali  in  questo,  che  il  coerede  che  ha  acquistato 
la  sua  ])arte  non  pub  rinunciare  a  quella  che  gli  spetta  ex  substitu- 
timie  come  non  x)otrebbe  rinunciare  a  quella  che  ricevesse  iure  accre- 
scmidi  ").  Questo  e  non  altro  dice  Ulpiano  nelle  premesse  della  sua 
trattazione;  ma  da  cib  non  segue  affatto  che  PeredilA  spetti  al 
padre  quando  il  caso  della  sostituzione  si  avveri  soltanto  dopo 
che  Perede  istituito  sia  liberato  dalla  potest^ ;  le  espressioni  del 
testo  anzi  indicano  piuttoso  il  contrario.  II  testo  si  pub  scindere 
nei  seguenti  principii:  1.^  Chi  e  divenuto  erede  per  la  sua  parte 
acquista  ipno  iure  la  parte  vacante  del  coerede  al  quale  sia  stato 
sostituito,  perocche  questa  gli  si  accrescerebbe  anche  ipso  iure. 
2.0  Lo  stesso  vale  anche  per  lo  schiavo  e  pel  figlio,  che  abbiano 
avuta  la  parte  di  ereditA;  loro  spettante  come  coeredi  iiissu  patris 
rel  dominij  quando  il  caso  di  sostituzione  si  avveri  dopo  la  libera- 
zione  della  potest^  paterna,  essi  cioe  sono  eredi  delP  intero  perch^ 
colla  sostituzione  comincia  P  istituzione.  Gosi  non  solo  le  parole  erunt 
namque  Jieredes  ricevono  il  significato  naturale,  che  spetta  loro  per 
il  eomplesso  del  discorso,  ma  la  decisione  di  Ulpiano  concorda 
anche  coi  principii  generali  del  diritto.  Ne  a    questa    spiegazione 


•)  L.  9.  D.  de  8ui8  et  Ugit.  heredib.  (XXXVIII,  16).  L.  53  i  1  D.  de 
acq.  rel  om.  her.  29,  2. 

'•)  L.  9  in  f.  D.  d^  suis  et  legit.  —  —  «  Alia  causa  est  instituti  he- 
redift  et  coheredis  substitnti ;  huic  enim  vivo  defertur  ex  subHtitutiono 
hereditas,  non  etiam,  8i  decesserit,  heredeni  ejiiA  sequitnr  ».  —  L.  81 
D.  de  acq.  rel  om.  her.  Vedi  la  nota  segaeute. 

**)  II  HoEPPNER,  Comm.^  $  501,  nota  1,  6,  sostiene  senza  ragione  il  con- 
trario. L'acquisto  della  parte  mancante  avea  Inogo  in  tal  caso  senza  ne- 
cessity di  iin  nuovo  atto  di  acquisto.  L.  81  D.  de  a>cq.  vel.  omitt.  her. 
«  Totiens  iHdetur  heres  institutus  etiam  in  causa  substitutionis  adiissey  quo- 
tiens  adquirere  sibi  possit;  nam  si  mortiius  esset,  ad  heredem  non  traus- 
fert  substitutionem  »•  Vedi  Heineccius  in  Comment,  ad  Leg.  Jul.  et 
Pap.  Popp.  Lib.  Ill,  cap.  VI,  J  2,  p.  406.  Se  una  persona  in  potestate 
era  istitnita  e  insieme  sostituita  al  coerede,  occon*eva  secondo  il  principio 
espresso  sopra  alia  nota  4  un  nnovo  atto  di  adizione. 
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fa  ostacolo  il  fatto  che  qui  non  si  parli  per  nulla  di  un  nuovo  atto 
(li  acquisto  (vedi  sopra   nota    4);    qui    si    domanda    soltanto:    chi 
aijquista  Peredit^f  e  la  risposta  e:  il  gik  figlio    di    famiglia    o     il 
gi^  schiavo,  peroccht^  questo  e  non  il  padre  e  Pistituito  ed  e   lui 
clie  acquista  bench^  j)er  mezzo  suo  acquisti,  linche  egli  e  soggretto 
alia  patria  potest^,  il  padre :  cosl  anche  qui  il  diritto  di  un  coerecle 
di  acquistare  ex  suhstitutione  dipende    dalla    sua    istituzione    e     il 
padre  non  acquista  nulla  per  effetto  del  principio  delPunitA  uidi- 
visibile  di  una   tale    specie   di   acquisto    *').    Neppure  costituisce 
eccezione  a  questo  principio  V  insegnainento  di  CtIAVOLENO,  pel  quale 
(luando  uno  schiavo  comune.  a  due  persone  sia  istituito  erede   cla 
nn  terzo,  adisca  PereditA  per  comando  di  uno  dei  padroni    e  poi 
sia  manomesso,  pub  acquistare  in  seguito  Paltra  met.^  dell'  eredita 
per  se  '').  Qui  si  applica  il  principio:    Communis   servus    duorum 
Hervorum  personam  sustinet  *^),  principio  che  vale  appunto  pei  casi 
in  cui  Pacquisto  non  pub  riferirsi  ad  ambedue  i  padroni  '').  Questo 
e  il  caso  quando  non  si  pub  acquistare  che  iussu    domini^  qiuncii 
in  particolare  anche  nel  caso  di  un'eredit^  deferita   alio    schiavo. 
Qui  lo  schiavo  acquista  soltanto  a  quello  dal    quale    ha   riceviito 
Pincarico,  quindi  ad  ognuno  separatamente  come  se  fossero  istituiti 
due  schiavi  di  diversi  padroni.  Se  in  un  simile  caso  Puno  avesse 
acquistato  pel  padrone,  Paltro  fosse  stato  manomesso    prima    del- 
Pacquisto,  questo  secondo  riten^ebbe  per  se    la    met^    delPeredit^ 
(*ome  im  qualunque  coerede.  Lo  stesso  avviene  qui  '*). 


'-)  II  PoTHiKR,  Fand,  lust.,  ad  tit,  de  acq,  vel  am,  her,^  n,  67,  iiota  ft. 
Tonic  II,  pag.  243,  difende  in  808tanza  qiiesta  stefisa  opinione,  genza  pero 
addurre  argomenti. 

•^)  L.  64  D.  de  acq,  her,  «  Servus  duorum  heres  institutus  et  adire 
jussns,  si  alt€riu8  domiui  jussus  adierit,  deinde  maniimisBus  fuerit,  poteiit 
ipse  adeundo  ex  parte  diniidia  heres  esse  ». 

»<)  L.  1  M  D.  de  Htipul,  server .  (XLV,  3). 

'*)  Vedasi  L.  4  D.  de  stip,  servorum^  45,  3.  Schulting,  Notne  ad  Paulii 
sent,  rec.  III,  IV,  4  not-a  9,  nella  lurisprudentia  vetus  antefust,  p.  355. 

'•)  Questi  argomenti  si  trovano  gi^  svolti  molto  bene  nella  Glossa  di 
AccuBSio,  ad  L.  64  D.  de  acq,  vel  oni,  her,  29,  2  gl.  dimidia. 


DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  461 

fi  dunque  lo  schiavo  quelle  die  si  considera  istitiiito,  6  lui 
ehe  acquista  e  per  suo  mezzo  11  padrone.  Da  cio  segue  che  se  lo 
schiavo  muore  prima  dell'adizione  ogni  diritto  in  base  all'isti- 
tuzione  si  estingue  *').  Vice  versa  F  acquisto  fatto  per  mezzo  dello 
schiavo  ha  gli  stessi  pieni  eftetti  delP  acquisto  di  un  uomo  Ubero, 
quindi,  se  lo  schiavo  ha  dei  coeredi  si  fa  luogo  al  diritto  di  ac- 
crescimento  per  lui,  che  e  quanto  dire  pel  suo  padrone.  Questo 
diritto  di  accrescimento  naturalmente  non  ^  escluso  neppure  pel 
fatto  che  coerede  sia  il  padrone  stesso ;  se  pert.anto  questo  fosse 
istituito  sotto  una  condizione  che  non  si  avvera,  egli  avrebbe 
sempre  il  diritto  di  ottenere  il  tutto  in  forza  del  iw«  accrescendi 
a  lui  spettante  '"). 


'')  L.  63  pr.  in  f.  D.  ad  Legem  Falc.  35,  2. 

'•)  Nella  L.  35  ^  1  D,  de  acq.  reZ  om.  her,  29,  2  ULPiANodice:  «  Si 
exclu.sii8  per  conditionem  sibi  datam  i)ater  Uliiim  juBsit  adire,  dicendum 
erit,  euni  non  quaesiisse  Buani  portionem  »,  II  padrone  o  il  padre  adunqiie 
non  ha  acqnistato  la  sua  propria  quota,  ma  ci6  non  impedisce  T acquisto 
inediante  la  persona  soggetta  alia  sua  potest^,  alia  quale  deve  necessa- 
riamente  andare  la  parte  del  mancante.  Nella  Glossa  di  Accursio  si  tro- 
vano  esposte  varie  opinioni  su  questo  testo,  ma  h  accolta  la  giusta  con 
queste  parole :  «  sed  bene  sibi  adquirit  er  persona  servi  jure  accrescendi 
(piasi  accreverit  ipsi  servo,  ne  alioquin  inveniatur  pro  parte  testatus  et 
pro  parte  intestatus  ».  (Gl.  dicendum  erit  ad  h.  L).  Uno  scrittore  mo- 
demo  per6  cosl  interpi'eta  il  testo :  Quando  la  persona  alieni  iuri^  sia 
istituita  pure,  il  paterfamilias  sotto  condizione  e  questa  non  si  avveri, 
nex)pure  lo  schiavo  o  il  figlio  di  famiglia  possono  adire  validamente, 
l>erch^  le  due  istituzioni  sono  in  fondo  la  stessa  cosa,  soltanto  quelladel 
padre  si  considera  come  prevalente.  Vedi  Mayer,  Das  Becht  der  Anva^chsung 
(II  diritto  di  accrescimento),  Tubinga  1835,  pag.  26  seg.  lo  non  vedo  per6^ 
come  da  ci6  possa  conseguire  che  il  paterfamilias  non  acquista  la  sua 
parte  come  coei'ede.  Ne  quest'opinione  ^  confermata  dalla  decisione  della 
L.  26  Dig.  de  acq.  t^el  om.  her.  29,  2,  per  la  quale  quando  il  padre  e  la 
I)ersona  soggetta  alia  saa  potest^  siano  istituiti  insieme,  Tincarico  dato 
a  questa  di  adire  Teredit^  costituisce  acquisto  per  parte  del  padre  della 
sua  quota  ereditaria.  «  Si  ego  et  servus  meus  vel  filius  heres  institutus 
sit,  si  jussero  Alio  vel  servo  adire,  statim  et  ex  mea  institutione  me 
heredem  esse,  Pomponius  scribit  ».  —  Vedi  Mayer,  loc.  cit.,  pag.  27. 
Questa  decisione  si  spiega  semplicemehte  coll'osservare  che  per  Tefficacia 
delPadizione  basta  una  semplice  dichiarazione  di  volere  di  venire  erede, 
essa  non  contiene  aflfatto  un  riconoscimento  del  concetto  che  il  padre  e  la 
persona  a  lui  soggetta  debbano  nell'istituzione  d' erede   in    comune    con- 
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L^eredit^  giacente  non  puo  essere  istitiiita  erede,  perocche 
essa  rappreaenta  in  sostanza  la  x)ersoiia  del  defiinto'*),  el'istitii- 
zione  di  on  uomo  dopo  la  morte  non  ^  ammissibile. 

Tuttavia  Pistituzione  di  uno  schiavo  ereditario,  di  iino  schiavo 
cioe  non  appart^nente  al  patrimonio  del  testatore,  ma  a  iin'ere- 
ditA  aliena,  dovrebbe  ritenersi  possibile,  per  la  ragione  che  si 
considera  come  erede  PereditA  stessa  rappresentante  del  defimto. 
§  2  I.  h.  t.  2, 17 : 

«  Servus  etiam  alienus  post  domini  mortem  '•)  rect«  heres  in- 
stituitnr,  quia  et  cum  hereditariis  servis  testamentifactio  est.  Non- 
dum  enim  adita  hereditas  personam  vicem  sustinet,  non  beredes 
fiituri,  sed  defunct!  ^'),  cum  etiam  eius,  qui  in  utero  est,  servus 
recte  heres  instituatur  »  "). 


siderarsi  come  una  persona  sola.  —  Da  (juesto  i)unto  di  vista  il  testo  e 
spiegato  anche  da  altri.  Vedi  Pothier,  Panel,  ad  tit.  de  acq.  vel  om,  her. 
n.  XIII,   T.  II,  p.  233  A. 

••)  Pr.  I.  de  slip.  serr.  3, 19.  «Heredita8  i>er8onae  defuncti  vicem  fungitnr*. 

")  Ci6  non  signiiica  che  anche  dopo  la  morte  del  padrone  possa  esser 
fatto  validamente  un  testamento,  nel  quale  sia  istituito  lo  schiavo,  perche 
questa  ^  appunto  Pistituzione  di  un  servo  ereditario,  di  cui  parla  in 
seguito  il  testo,  bensi  che  Pistituzione  pud  avvenire  in  guisa  che  lo  schiavo 
abbia  a  divenire  erede  dopo  la  morte  del  padrone.  Vedi  Teofilo,  Fara- 
frasij  a  questo  testo.  Confr.  Schrader,  nata^.  ad  h.  I. 

")  La  capacity  delP erede  stesso  non  e  qui  considerata.  L.  52  D.  h.t, 
«  Servus  hereditarius  heres  institui  potest,  si  modo  testamentifactio  fiiit 
cum  defuncto,  licet  cum  herede  infttitvto  non  sit  ».  Vero  ^  che  le  leggi 
dicono  dell'eredit^  giacente  che  essa  h^redis  personam  sustiiiet  (L.  24  in 
i.  jy.  de  no  vat,  46,  2) ;  ma  questo  allude  soltanto  al  fatto  che  P  erede 
acquistando  Peredit^  acquista  anche  tut  to  ci6  che  nel  frattempo  vi  si  e 
aggiunto,  come  se  Peredit^  avesse  fatto  parte  del  suo  patrimonio  sin  dal 
momento  della  morte  del  defunto.  Se  pertanto  Perede  istituito  sia  inca- 
pace  di  ricevere  per  testamento,  a  lui  solo  sarti  impedito  ogni  acquisto, 
ma  gli  aumenti  delPeredit^,  e  quindi  anche  le  cose  che  il  servo  ereditario 
abbia  acquistato  per  testamento,  spetteranno  a  colui  che  acquista  effetti- 
vamente  PereditA. 

")  II  principio  che  i  non  nati  non  abbiano  diritti  (L.  9  in  f.  Dig.  ad 
legem  Falc.  35,  2)  e  per  conseguenza  siano  incapaci  di  essere  istituiti 
eredi  h  ammesso  come  regola  dai  giureconsulti  romani  non  ostante  le 
modificazioni  particolari  che  esso  subisce.  Per  ci6  questo  argomento  non 
vale.  Del  resto  Gtiavoleno  trae  al  contrario  un  argomento  a  favore  della 
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L'  istituzione  di  un  defdnto  h  dunque  giuridicamente  impossi- 
bile,  eppure  qui  si  mantiene  in  vita  Fistituzione  ex  persona  defuncti. 
Evidentemente  pero  qui  valeva  anche  un  altro  argomento,  il  ri- 
guardo  alia  personalitd.,  per  quanto  imperfetta,  dello  schiavo  stesso, 
il  quale  i>oteva  acquistare  per  s^  e  in  ogni  caso  doveva  adire  per- 
sonalmente  per  far  acquistare  al  padrone  ^^).  Del  resto  per  la 
validity  dell'istituzione  dello  schiavo  ereditario  occorreva  che  il  de- 
fiinto  avesse  la  testamentifazione  attiva  *^),  sotto  tutti  gli  altri 
riguardi  la  i>er8onalit^  di  lui  nh  quella  dell^erede  futuro  non  ve- 
liivano  affatto  in  considerazione.  Per  tal  modo  potea  aver  luogo 
anche  Facquisto  ipso  iure  di  un  legato  per  I'ereditd.  stessa  alia 
quale  apparteneva  lo  schiavo  onorato,  non  ostante  che  Perede 
istituito  mancasse  della  capacity  di  acquisto  "). 


capacitii  dello  schiavo  di  un  non  ancor  nato  dal  principio  che  lo  schiavo 
ereditario  possa  esser  istituito,  «  quamvis  is  testament!  facti  tempore 
millias  sit  ».  L.  64  Dig.  h.  t. 

")  Per  ci6  ^  detto  anche  nel  citato  passo  delle  Istituzioni :  «  et  cum 
hereditariis  servis  testamenti  factio  est  ». 

")  L.  31  J  1  L.  52  D.  h.  t. 

-^)  L.  55  J  1  D.  de  leg.  II.  «  Si  eo  herede  institute,  qui  nihil  vel  non 
totum  capere  potest,  servo  hereditario  legatum  faerit,  tractantibus  nobis 
(le  capacitate,  videndum  est,  utrum  heredis  an  defuncti  persona,  au 
Tieutrius  spectari  debeat  f  Et  j)ost  multas  varietates  placet,  ut,  quia  nullus 
est  dominus,  in  cuius  persona  de  capacitate  quaeri  possit,  sine  uUo  impe- 
(Umento  adquiratur  legatum  hereditati,  atque  ob  id  omnimodo  ad  eum 
Iiertiueat,  quicumque  postea  heres  exstiteiit  ».  Aduuque  quando  sia  istituito 
nil  incapace  e  sia  ]>oi  lasciato  da  un  terzo  un  legato  a  uno  schiavo  appar- 
tenente  alPereditA,  quelle  h  acquistato  dall'ereditk  o  dall'erede  futuro.  fi 
facile  comprendere  come  cosi  si  venisse  ai  dubbii  espressi  da  Gaio.  Delle 
opinioni  qui  rigettate  la  meglio  fondata  sembrava  quella  secondo  la  quale 
la  eapacitas  della  lex  lulia  et  Papiaj  che  h  quella  a  cui  si  allude,  dovesse 
come  la  testamentifazione  determinarsi  ex  persona  defuncti.  £  fuor  di 
<lubbio  poi  che  per  defunctus  qui  non  s'intende  quello  che  ha  lasciato  il 
le^to,  ma  il  gi^  padrone  del  servo,  quello  cio^  che  aveva  istituito  I'in- 
capace.  L^opposta  interpretazione,  accolta  nella  traduzione  tedesca  del 
Corpns  iuris,  Vol.  Ill,  pag.  304  nota  61,  riposa  su  un  apprezzamento 
inesatto  del  rapporto  giuridico.  Una  spiegazione  del  teste  pienamente  esatta 
M  trova  in  Zepernick,  Diatriba  de  iudicatis  centumiraUbtis,  $  24,  nella  sua 
edizione  di  Siccama,  de  iudicio  centumvirali,  pag.  414-416.  Non  noten"^  poi 
che  qui  non  si  alhule  alia  differenza  fri\  capacitas  e  testamenti  factio  \ieTch^ 
cic>  non  ha  importaiiza  pel  nostro  argomento. 


464  LiBRO  xxvni,  titolo  V,  §  1437. 

La   capacity   di    ricevere  per  testameuto  degli  schiavi  alieni 
o    ereditari    h    danqne    una   derivazione  della  personality  del  pa* 
drone    del   testatore,    ma    solo    in    quanto    alio  scliiavo  manca  il 
cominerciume^  percio  la  sua  istituzione  come  i)er8ona  indipendente 
non   6   g^iuridicamente  possibile.  Ma  come  si  spiega  allora  la  pos- 
sibilitii    di    istituire    il  proprio  schiavo  f  I^on  certo  colla  capacity 
-del  testatore,  perche  nessuno  pub  istituire  erede  se  stesso  e  quindi 
non  si  pub  neppur  dire  che  lo  schiavo  derivi  dal  testatore  la  ca- 
pacity  di    essere    istitiuto   nel  testamento  del  suo  padrone  ").  II 
HuBNEB  h  di  opinione  che  questa  sia  una  conseguenza  della  faeoltdr 
che    il    testatore    ha   di  istituire  iin  incapace  sotto  la  condlzione 
della   capaeitfi  futura  e  percib  lo  schiavo  non  poteva  secondo  lui 
istituirsi   se  non  cum  lihertate^    cib   che  equivaleva  ad  ima  istitu- 
zione  pel  caso  di  capacity  futura  ^^).  Ma  a  questa  Sj^iegazione  si 
oppone    il   fatto  che  la  regola  in  tempus  capiendue  hereditatis  instifm 
heredi  posse  '"),  non    si    applica,  almeno  nel  suo  signilicato  origi- 
nario,  alia  testamentifazione  passiva,    ma    soltanto  alia  capacitii   e 
percib    la    necessiti\  che  lo  schiavo  sia  istituito  cum  libertats  non 
pub    derivarsi    da    quella  regola.  Anzi  e  impossibile  di  conciliare 
con  essa  il   principio  che  non  debba  all' istituzione  dello  schiavo 
aggiungersi  espressamente  la  condizione  se  egli  diverr^  libero  "), 
poich^    per    quella    regola    dovrebbe   ammettersi  piuttosto  il  con- 
trario.    Secondo    il  diritto  nuovo,  del    resto,  la  concessione  di  li- 
berty alio  schiavo  proprio  istituito  h  sempre  sottintesa  e  tuttavia 
si  e  d'accordo  nel  ritenere  che  la  condizione  della  futura  capaeita 
debba  essere  scritta  nel  testamento.  Occorre  dunque  che  troviamo 
un    altro    fondamento    per    questo    principio  e  io  credo  infatti  di 
averlo    trovato.    Lo    schiavo    istituito  diviene  libero  nel  momento 
in   cui    il    testatore    muore.  Lo  stesso  moHvo  adunque  che  dette 
occasione  alia  formulazione  della  regola  Gatoniana,  riferentesi  pero 


")  0.   G.  HiiBNER  Disput.  jvr.  ciril.  (Jen.  1806),  Cap.  VIII,  p.  92. 

^'')  HiiBNER  loc.  eit,  96  sqq. 

")  L.  62  pr.  D.  h.  t. 

")  L.  22  D.  de  condit.  instit.  XXVIII,   7. 


VK   UERKDIBUS    I>'STITUENDIS.  4(>5 

ai  soli  legati  '"),  ebbe  ettetto  anche  qui;  se  il  caso  sia  tale  ehe  la 
<*apacit{i  di  acciuistare  esisterebbe  qualora  il  testatore  venisseamorire 
nel  moinento  in  eui  ha  fatto  testaiuento,  non  si  puo  distinofuere  quel 
moniento  da  quello  della  delazione  delPerediti\.  Questo  vSi  applica  ad 
ogni  istituzione  d'erede  ;  soltanto  nelPistituzione  di  persona  capace 
e  cliiaro  clie  non  ^  necessario  distinguere  il  secondo  moniento 
se  il  teatatore  venga  a  niorire  nel  moniento  stesso  in  cui  ha 
comi)iuto  Patto  del  testamento,  essendo  in  tal  caso  semplicemente 
necessario  ancora  che  Perede  conservi  la  capaeiti^  sino  alPacquisto. 
JMa  P  istituzione  dello  schiavo  proi)rio  ha  (juesto  di  particolare, 
che  Perede  diviene  capace  coUa  morte  del  testatore  e  poiche  egli 
ucqiusta  Perediti\  iptto  lure  come  erede  necessario  non  si  puo  pai - 
lare  di  un  altix)  momento;  questa  istituzione  per  conse^iienza  e 
valida  soltanto  sulla  base  della  personality  delPistituito.  ('on  cio 
i'oncorda  anclie  la  disposizione  secondo  la  quale  quando  lo  schiavo 
proprio  sia  istituito  non  i)u6  esseri^li  tolta  la  liberty  nello  stesso 
testamento  o  in  un  codicillo  ad  esso  a*»'giimto  ^'). 

La  concessione  della  libertA  e  P  istituzione  sono  colle«:ate  fra 
loro  in  modo  inseparabile :  lo  schiavo  sarebbe  libero  se  il  testa- 
tore morisse  subito  dopo  fatto  il  testamento  ;  e^^li  pertanto  e  isti- 
tuito come  libero  e  la  adfmptio  llheriatiH  e  un  atto  del  tutto 
ine.*!icace  '-). 

I  li^li  di  tami«:lia  hanno  sempre  avuto  una  personalita  ^iu- 
ridica,  limitata  perb  dalP  intiuenza  della  patria  potestiY.  11  fonda- 
niento  e  Pestensione  di  questa  limitaziono  consistono  in  cib,  che 
i  diritti  patrimoniali  di  tutti  i  colle^ati  da  im  medesimo  rapi)orto 


")  L.  1  pr.  D.  (U  re(f.  Cat.  (XXXIV,  7).  —  «  quod  si  testamenti 
facti  t€mpoi-e  decessisset  testator,  inutile  foret,  id  le^atum  quandoounque 
deceHserit  non  valere  ». 

'')  L.  13  $  1  (2)  D.  de  liber,  et  poRt.  (XXVIII,  2).  «  Regula  est  iuris 
civilift,  qua  constitutum  est,  hereditateni  adimi  non  posse,  propter  quani 
liber  et  heres  es.«e  iussus,  quanivis  doininus  ademerit  eudeni  testamento 
libertateni,  nihilominus  et  lihertatem  et  hereditateni  habebit  ». 

")  Confr.  Maiansio,  Disjyutatio  de  heredibun  inst.  T.  I.,  XXXII,  ^  4, 
p.  474  seg.  e  sopra  pag.  586  seg.  del  vol.  precedente  ;  dove  sono  indi- 
cate anche  altre  interpretazioni  del  testo  stampato  nella  nota  precedente. 

GlUck.  Com  in.  Pandette.  Lib.  XXVill  —  Vol.  III.  no 
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cli  patria  potest^,  si  congiungono  nel  pater  familius  die  h  come  il 
(5entro  della  society  faniigliare  ").  I  ligli  pereio  non  hanno  alciui 
(liritto  indipendente  di  disposizione  e  consegiientemente  non  hanno 
latestamentifazione  attiva  ^*),  gli  acquisti  che  essi  fannoappart^ngono 
al  padre  come  quelli  dello  schiavo  '*).  La  testamentifazione  passiva 
spetta  a  loro  non  meno  che  alle  ])ersone  pienamente  indipendenti  ^®), 
essi  per5  acquistano  P  credits  ed  i  legati  come  ogni  altra 
cosa  pel  padre  di  famiglia  e  questa  e  la  ragione  per  la  quale  noi 
troviamo  cosi  spesso  i  iigli  pariftcati  agli  schiavi,  x>osto  che  anche 
essi  acquistano  iussu  pair  is  e  pel  padre  ^'').  Essi  pero  possono  avere 
anche  un  patrimonio  libero  di  fronte  al  quale  essi  hanno  il  di- 
ritto  di  im  paUr  familiasj  h  questo  il  peculio  castrense  o  quasi 
castrense,  del  quale  essi  possono  disporre  liberamente  per  testa- 
mento  '"),  cosl  come  possono  in  occasione  di  esso  acquistare  per 
testamento  indipendentemente  dal  padre  ^*).  In  talimi  casi  i>er6 
gi^  secondo  il  diritto  delle  Pandette  la  facoltji  del  figlio  di  fa- 
miglia di  acquistare  per  testamento  e  divenuta  piil  ampia.  Cosi, 
per  esempio,  il  padre  e  obbligato  a  restituire  subito  im  fedeeom- 
messo  dovuto  al  figlio  quando  esso  agisca  inledelmente,  qnando 
cioe  egli  amrainistri  il  fedecommesso  in  modo  che  sia  da  preve- 
dere  che  il  liglio  non  ricever^  nulla  qualora  non  si  ponga  un 
fermo  alia  sua  amministrazione  *").  Inoltre  i  tigli  di  un  padre  fu- 
rioso  possono  adire  da  se  ima  credits  deferita  a  loro  *'). 

Sotto  gli  imperatori  cristiani  si  venne  poco  a  poco    a    stabi- 
lire  il  principio  che  ogni  acquisto  dei  ligli  e  quindi  anche  le  suc- 


'♦)   Vedi  11  iiiio  Lchrbuvh  (Tratt«to  del  diritto  delle  Pandette),  III,  ^  536. 

'')  L.  6  D.  ipii  teftt.  fae.  fac.  pass.  28,  1.  Vedi  J  1407  a  pag.  175  se*::. 
del  vol.  I.  di  que.sto  libro  XXVIII. 

^')  aAio  II,  87;  Ulpiaxo,  XIX,  18,  19. 

''^  L.   16  D.  qui  test.  foe.  pass.  28,  1;  M  I.  i>«  ^^^r.  qual.  et  diff.  2,  19. 

'■)  Vedi  per  eft.  i  teftti  citati  iiella  iiota  precedente  e  anche  L.  26.  L.  35, 
L.  36  T).  h.  t. 

'")  Pr.  T.  quihns  twn  est  perm.  test.  fac.  2,  12.  Ve4li  pag.  179  seg.  del 
vol.  I  del  pre8ent43  libro  XXVIII.  . 

'»)  L.  5  D.  de  castr.  pec.    (XLIX,   17). 

*")  L.  50  D.  ad  Set.   Trehell.  (XXXVI,   1). 

*')  L.  52  pr.  D.  de  a.   v.  om.  her.  (XXIX,  2). 
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cessioni  a  loro  deferite,  dovesse  andare  a  loro  vantaggio  e  che  al 
padre  non  ne  spettasse  che  I'usufnitto  *^).  Sul  modo  di  acquisto 
poi  una  costituzione  degli  imperatori  Teodosio  II  e  Yalenti- 
KiANio  III  dell' anno  426  stabili  che  quando  ad  un  figlio  minore 
del  7  anni  fosse  deferita  un' credits  il  padre  o  Pavo  sot  to  la  cui 
lK)t'e8t4  il  figlio  si  trovava  potessero  accettare  in  nome  di  lui  ^^)  e 
se  questo  non  avvenisse  e  se  il  figlio  morisse  prima  di  aver  coiii- 
piato  i  7  anni  PereditA  passasse  al  padre  ^^).  II  figlio  sopra  i  7  anni 
dovesse  adire  P  credits  egli  stesso  consentiente  patre  **);  pero 
gi^  secondo  il  diritto  anteriore  anche  il  padre  poteva  adire  Pe- 
reditA  col  consenso  del  figlio  ^*).  Giustiniano  ordino  che  quando  il 
figlio  non  volesse  accettare  PereditA  il  padre  pot^sse  accettarla 
per  se,  nel  caso  opposto  potesse  il  figlio  acquistare  col  consenso 
del  padre,  consenso  che  in  caso  di  rifiuto  doveva  essere  supplito 
dalPautorit^  coll'obbligo  pero  di  nominare  un  curatore  per  Pannni- 
nistrazione  delPereditA  pel  caso  che  il  figlio  fosse  ancora  minore  *'). 
Se  il  figlio  era  impubere  il  padre  poteva  accettare  Peredit^  anche 
senza  il  suo  consenso,  ma  il  figlio  poteva  al  cessare  della  patria 
potest^  o  al  compimento  della  maggiore  eth  essere  restituito  contro 
Padizione,  restando  il  padre  obbligato  pei  debiti  ereditari  **). 

Passando  ora  ad  esaminare  la  questione  del  significato  che  le  di- 
sposizioni  del  diritto  delle  Pandette  suU'ereditA  di  un  figlio  i)ossono 
avere  ancora,  la  risposta  non  e  difficile:  le  ereditt\  spettanti  ai 
figli  di  famiglia  si  acquistano,  almeno  per  la  sostanza,  a  quest!  e 
non  al  padre.  Quest'ultimo  pero  conserva  ancora  alcuni  diritti 
come  padre  o  quali  residui  delPantico  diritto  di  acquisto,  e  cioe: 
a)  il  diritto  di  ac(iuistare  per  se  in  certi  casi  Peredit^  deferita  al 


*')  Vedi  Tit.  Theod.  Cod.  de  matenih  bonh,  8,  18,  e  Tit.  Inst,  Cod. 
{h  inat,  hanis  6,  60  e  de  bonifi  qmie  liber  is,  6,  61. 

^*)  L.   18  pr.  de  jure  delib,  VI,  30. 

^<)  L.  18  $  1  C.  de  jure  delib.  —  questa  e  h\  com  detta  iransmissio  ex 
capite  infantiae  dei  mwlerni.  Vedi  le  mie   Pandette,  III  ^  602  ii.  3. 

**)  L...1S  ^  ^  C  de  jure  delib.    6,  30. 

^«)  L.  4  C.  de  jure  delib.  delPa.  251. 

*')  L.  8  pr.  $  1  I),  de  bon.  quae  lib.  6,  61. 

*')  L.  8  $  6  C.  de  ban.  quae  lib.  6,  61. 
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figlio  **);  b)  il  diritto  di  usufrutto  di  amiuinistrazione  e  di  sorv**- 
^lianza  '"),  le  partieolaritA  del  quale  si  spie^ano  niolto  bene  eol 
l>erdurare  delPiiirtnenza  della  patria  potesti^    ').  Cosi  e  elie  il  padre 


''^)  Dalla  cow  detta  IranftmiMfth  ex  tapite  infnniiae  (L.  18  pr.  Cod.  de  iure 
ilelib.  6,  30)  e  nel  oaso  ohe  il  f1<rlio  di  famiglia  iion  votflia  1' ei'e<litji. 
L.  8  pr.  ^  1  Cod.  de  bonin  quae  lib.  6,  61.  Di  solito  si  ainniette  che  quel 
priiiio  diritto  comi)eta  aiiche  al  padre  sull'eredita  del  proprio  figlio  eiiian- 
cipato,  e  cio  per  la  dicliiarazioiie  della  L.  18  $  3  inf.  Cod.  dejuredelib, 
6,  30)  la  quale  non  ammette  altra  Rpiegazione.  Vedi  Marezoll  nella  Zeit- 
Mchrift  fiir  Civilreeht  inid  Proeess  (KiA'ista  di  diritto  e  procedura  civile). 
Vol.  II  pag.  59  e  seg.  n.  Ill;  Buchudoltz,  lunstiftche  Abhandhniffen  (I>is- 
sertazioni  giuridiclie)  Koenigsherg  1833  pag.  69  e  seg.  n.  XIII.  Una  simile 
estensione  ki  ha  nel  diritto  del  padre  di  acquistare  1'  ereditii  sj>ettante 
al  figlio,  che  apparterrebbe  al  peculio  castrense.  L.  8  $  2  Cod.  de  bauig 
quae  Ub,  6,  61.  Non  occorre  poi  che  diniostriamo  il  rapporto  di  connessione 
die  corre  ii*a  questi  acquisti  e  gli  acquisti  die  il  padre  faceva  una  volta  in 
t'orza  della  sua  patria  potest ti.  Del  resto  tutto  cio  non  e  collegato  coi  uuovi 
principii  sulla  succesione  intestata,  onde  seguita  ad  esistere  ancora  aocaiito 
alia  nov.  118,  perocche  qui  non  si  tratta  deirerediu\  nei  beni  del  tiglin, 
nia  dell'aoquisto  iure  patrio^  come  e  detto  anche  nella  L.  18  $  1  Co<l.  de 
jure  delib,  6,  30  —  Conft*.  Loehk,  Archir  fur  die  cir.  Praxis  (Archivio 
della  i)ratica  civile),   Vol.  II  Diss.   XIV  n.  8  pag.   197  e  seg. 

*")  Cosi  e  indicato  nelle  fonti  stesse  il  diritto  del  pa<lre  sul  cosi  detto 
peculio  avventizio  del  figlio.  Vedi  per  es.  la  L.  6  Cod.  de  bonis  quae  lib, 
6,  61,  dove  e  detto  che  il  tiglio  non  acquista  al  padre  tutto,  ma  soltanto 
Tusufrutto:  «  usque  ad  usum  fructum  solum  adquirat...  etusus  fructiis... 
apud  patrem,  vel  avum,  vel  proavum,  (luorum  in  sacris  sit  constitutus, 
pernianeat,  dominium  autem  tiliisfamilias  inhaereat  »:  e  vedasi  anche  la 
iUsposizione  sul  momento  iniziale  delFipoteca  legale  sul  patrimonio  del 
padre  (ibidem  $  4) :  «  initium  gerendae  vel  deserendae  administrationis,  vel 
ol)servationis  esse  spe<rtandum,  et  non  tenipus  ex  quo  male  aliqnid  gestum 
tuerit  ».  Confr.  la  nota  seguente. 

')  II  c<mtrario  ^  aftermato  dal  Markzoll,  Pevision  der  Lehre  ron  den 
H,  (J.  Adventitien  (Revisione  della  dottrina  dei  cosi  detti  heni  a vventizii)  nella 
Zeifsehrift  fiir  Cirilrecht  und  Proeess  (Kivista  di  diritto  e  procedura  civile). 
Vol.  VIII  n.  II,  VI,  IX  e  specialmente  pag.  286-304,  362-388.  Egli  ri- 
tiene  che  qui  non  si  parli  di  un  vero  usufiutto  del  i)adre  sui  beni  av- 
ventizi  del  liglio  e  di  una  corrispondente  nuda  proprietii  del  figlio  e  che 
Tespressione  ad  usum  fructum  adquirere  indichi  un  rapporto  diverse  da 
(piello  che  e  I'usufrutto  su  cosa  aliena  come  contrapposto  alia  proprieta 
di  alcuno.  Secondo  lui  adunque  il  diritto  del  padre  sui  beni  avventizii  e 
un  diritto  reale  indipendente  molto  prossimo  pel  suo  contenuto  alia  pro- 
prietii,  il  quale  consiste  in  tutte  le  possibili  facolttY  di  jKiSsedei-e,  usiifrniie 
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e  (liK[)oiTe,  tranne  soltanto  la  facoltA  cli  alieuai-e.  La  proprietA  attribiiita 
al  fitrlio  poi  ai)pare  coiiio  una  seinplice  garanzia  della  sua  pretesa  fiitura 
alia  proprietii  illimitata,  clie  non  ha  pero  precedentemente  alcuiia  etticaeia 
esterna  (pag.  304).  \ovo  ^  del  resto  che  iu  una  costituzione  di  C'ostantino, 
nella  quale  il  diritto  8ui  beni  avventizi  fii  introdotto  in  origine  pei  beni 
niaterni,  e  disposto  soltanto  ehe  le  <TeditA  niaterne  debliano  esser  soggette 
alia  potewtA  e  al  dominio  del  padre  («  ita  sint  in  parentum  potentate  at(iue 
dominio  »)  clie  ad  e88o  ne  s^jetti  I'usufrutto,  e  ehe  V  alienazioue  glie  ne 
sia  intenletta  e  il  patrinionio  vada  ai  figli  come  un  praecipuum  quando 
essi  ftiano  divenuti  sui  iuHn^  L.  1  Th.  Cod.  de  maternis  honh  8,  18, 
L.  2  eof?.,  ma  iu  seguito  e  attribuita  ai  figli  a])punto  la  propriety  e  il 
diritto  del  padre  e  limitato  in  sostanza  a  un  usiifrutto.  Gift  in  una  costi- 
tuzione dell 'im])era tore  Teodosio  II  questo  h  appunto  il  ca8o  dove  e  detto 
minime  aequiHpatri  (L.  2  Cod.  de  bonis  quae  lib.  6,  61)  e  nelle  cofitituzioni  di 
GiusTiNiANO  e  detto  ancora  piu  esattamente  che  il  padre  ha  su  tutti  gli  acqui«ti 
del  figlio  il  solo  usufrutto,  il  tiglio  la  propriety,  L.  68  Cod.  de  bonis  quae 
lib.  6,  61.  Quella  poi  che  mette  fiior  di  ogui  dubbio  che  non  si  ha  alcuna 
impropriety  di  linguaggio  e  solo  il  nippoilo  ^  detenninato  in  fatto  in  un 
mo<lo  diverfto  ^  la  circoetanza  che  la  disposizione  sopra  menzionata  di 
Cost  ANTING  (L.  1  Tli.  Co<l.  de  mat.  bonis  8,  18)  e  iuterpolatji  nel  Codice 
di  GjusTixiANO,  in  modo  da  smmar  cosi :  «  ita  sint  in  parentum  potentate 
(togliendosi  le  parole  atque  daminio)  ut  utendi  fi'uendi  dumtaxat  habe^nit 
in  diem  vitae  facultatem,  dominio  videlicet  earum  ad  liberos  pertinente  ». 
Confr.  h<KHR,  Einitjc  Bemerkumjen  zn  der  Lehre  von  den  Pevulien  eines 
filiusfamilias  (Alcune  osservazioni  sulla  dottrina  dei  peculii  del  figlio  di 
famiglia)  nell ' -4 rcAir,  ecc.  (Archivio  della  pratica  civile),  Vol.  X  diss.  VII 
pag.  167  nota  15.  II  fatto  che  il  pa<lre  non  sia  soggetto  a  certe  limita- 
zioni  degli  altri  UKufruttuarii  o  amminintratori  non  muta  BOHtanzialmente 
il  carattere  del  suo  diritto;  soltanto  la  cDsa  va  intesa  come  la  troviamo 
eftpressa  letteralmente  e  soRtanzialmente  nelle  fonti  e  non,  perche  i  diritti 
del  padre  Rono  in  singoli  punti  entesi  oltre  i  limiti  all 'usufrutto  ordinario, 
si  pu6  derivarne  altri  diritti  per  lui  e  pt^nsare  cosi  a  un  nuovo  concetto 
giuridico.  In  nessun  luogo  e  detto  che  il  padre  eserciti  in  modo  indixjen- 
dente  i  diritti  del  possesso,  o  che  egli  abbia  tutti  i  possibili  diritti  di  dispo- 
sizione  ad  eccezione  del  solo  diritto  di  alienazioue,  cio  che  del  resto  sarebbe 
un  limite  molto  sostanziale  e  quasi  esclusivo  dello  stesso  diritto  di  disposi- 
zione  ;  I'affemiazione  jku  che  egli  possti  intentare  un  processo  circa  i  beni 
avventizii  senza  il  consenso  del  figlio  lungi  dall'esser  confermata  ^  piut- 
tosto  contraddetta  dalle  fonti.  Ve<li  appresso  la  nota  55.  Infine  contro 
Topinione  del  Marezoll  si  pu(^  anche  notare  che  se  il  figlio  non  fosse 
vero  proprietario  e  avesse  soltanto  Taspettativa  della  plena  propriety  i>el 
ca«o  di  cessazione  della  potestas  (Marezoll,  /oc,  cit.  pag.  407)  ne  con- 
seguirebbe  che  il  patrinionio  dovesse  restare  presso  il  padre  (juando  il 
tiglio  morisse  prima  della  fine  della  patria  potestA,  perch^  alcuno  non  puo 
trasmettere  ad  altri  a  titolo  ereditario  un  diritto  che  egli  stesso  non  abbia. 
Ora  lo  stesso  Marezoll  a  pag.  396  (vedi  infra  nota  61)  aim  mette  che  i   bona 
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^  Ubero  flalla  c*aazioae  e  dal  reiKlimeoto  di  conti  foimale  ' '  u  nou  e 
oljbli^to  a  riehieilere  il  eoiLsenso  dell'aatorita  sopenore  iier  le  alit  - 
uaziooL  ma  e  solo  S4i^^etto  ad  alctine  liniitazioni  legali  '\  egU 
]ioi  iiitenta  a  siio  noTiie  i  pnH-e>si  ehe  ri«;aardano  il  eosi  detto 
IKfT'ulio  avvenrizio  '**  sebbene  re^larmente  egU  sia  obbligato  ad 
ottenere  il  consen**©  «lel  d<rlio  pabt?re  ^  ••  i^onsenra  infine  la  meta 
deircLsufriitto  qiiando  la  patria  |iotesta  sia  eessata    i>er  emaneipa- 


adremtitia  del  ti^Iio  iK>ssano  e>jier    trasmessi    per    eredita    ci>nie    qaelli  di 
nu   aoDio  ittti  inri*. 

'-)  L.  «  ^4  in  f.  D.  de  honix  quae  lib.  —  «  partema  reverentia  enni 
exf'n<»aute  et  a  ratim^iniis.  et  a  caiitionibns.  et  ah  omttihtm  alih  quae  ah 
uMufrufiHariiit  extra nrix  exiquutur  ».  —  Snlla  base  di  qaeste  ulrime  parole 
n  ritiene  ehe  il  (Kuire  non  sia  obbUir.itii  neppnre  a  far  I*  inventario. 
Ve<li  vol.  XIV  «lel  CommeHtario  pag.  273  neU'ed.  tetlesca.  E<rli  pero 
e  tntt'altro  ehe  indnbitabile  ehe  siilla  Itase  di  una  dichiarazione  eosi 
^#-neri<*a  di  nna  ci><tinizi«»ne  dej;li  ultimi  tempi  si  possa  esonerare  il  padre 
da  11  n  obbli^o.  trala.S4:*iando  il  quile  il  i>atrinioni(>  del  fi^rlio  vien  riines<o 
al  suo  pieno  arbitrio.  Xeppiire  poi  eio  jM>irebl>e  ritenersi  come  una  oon- 
»*ejnieiiza  dello  stes-^o  ordine  d'idee  pel  fjiiale  al  padre  e  rime>s4>  Tobbli^i 
del  rendimeuro  fomiale  di  ciniti  e  della  cHiizioue  perocche  questi  non  m 
eoneilierebliero  colla  rererentia  paterna.  mentre  la  ctmfezione  di  un  in- 
ventario e  i»ienanieufe  eonoiliabile  eon  que<ta.  Vedi  Schroeder,  Dhurrf, 
d*'  inreutarii  eonfeciione  ei  cui  omttium  bottornm  M^nfrMctHf  relirtMif  e^i 
iiiutiliter  remi*ftfi,   Ko>tiK*k.    1810  ^  5. 

)   L.  6  ^  2.   L.  N  M.  T)  Co<l.  de  honh  qnae  lib.  6.  61.  Xov.  22  c.  23.  24. 
Maeflzoll,   lor.  rit..  paj^.  308  e  sej;..   jwg.   261-263.  362  e  seg. 

'*)  L.  1  Cod.  de  bonijt  materniit,  L.  ^  pr.  in  f.  ^  3  Cod.  de  froiiijr  quae 
lib.  6.  61. 

")  Questo  eonsenso  eioe  non  e  necessario  soltanto  qnando  il  tiglio  sia 
inipu>>ere  o  assente.  Vedi  vol.  XIV  del  Commf^ntario  p:ig.  372,  ecliz.  te- 
desea,  e  vol.  VI  pag.  466  n.  h.  pure  neU'etl.  tedesea.  Auche  qui  il  Ma- 
UYJ7A)\A.  si  diehiara  contrario  aH'opinione  comune.  Egli  vuole  riferire  la 
L.  1  c  8  $  3  Cod.  de  bonitt  quae  lib.  6.  61  soltanto  ai  pn>cessi  elie  ri- 
gnanlano  I'aquist^i  dei  l>eni  avventizii,  clie  e  quanto  dire,  nel  rignardo 
<leireredita,  alia  hereditatis  petition  al  indicium  fam.  erei^cuHdae^  alia 
querela  inoffiriogi  tetdamenti  (loo.  eit.  pag.  372-88).  Giustixiaxo  perA  dice 
generalinente  <'he  quando  il  diritto  sia  acquistato  il  tiglio  si  deve  consi- 
derare  proprietario  e  il  padre  non  ha  ehe  il  solo  usufrntto  e  I'obbligo  di 
a^f-istere  il  tiglio  nei  processi,  senza  ehe  egli  possa  per  regola  intentare 
al*  un  proeesso  senza  il  eonsenso  di  lui.  £  jier  eio  del  tutto  arbitrario 
<listinguere  qui  tra  proeessi  ehe  riguardano  Taequisto  e  procesui  ehe  ri- 
gnardano  il  patrimonio  gia  acquistato. 


DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  471 

zione  '*).  Durante  quella  il  figlio  non  puo  disporre  del  siio  patri- 
inonio  ne  fra  vivi  ne  a  causa  di  morte  *')  ed  lia  cosi  su  di  esso 
un  diritto  minore  di  quello  delle  persone  soggette  a  tiitela  *"),  non 
ostant^  che  il  padre  sia,  per  cio  che  rigiiarda  Pobbligo  d'ammlni- 
strazione  e  conservazione  del  i)atrimonio  del  figlio,  obbligato  alia 
pari  d'nn  tutore  '"*)  e  non  abbia  pii^  dopo  la  mort^  del  figlio  diritto  di 
acquistare  il  patrimonio  iure  peeulii  *"),  ma  su  quel  beni  si  apra  la 
Ruecessione  intestata  come  su  quelli  di  una  persona  sui  iuriH  *'); 


"■«)  L.  6  $  3  Cod.  de  bonis  (jua^  lib.  6,  61. 

')  L.  8  $  5  Co<l.  de  bonis  qua^  lib.  6,  61.  II  figlio  di  famiglia  non 
pu«')  far  tefttamento  neppure  col  consenso  del  padre.  Vedi  il  testo  sopra 
citato  e  L.  11  Cod.  qui  test  fac,  poss.  6,  22,  pr.  I.  quib^ts  non  est  perm, 
fac.  test.  —  Su  ci^  e  suUe  modificazioni  di  questo  principio  vedi  $  1407 
del  Commetitario  nel  vol.  I  di  queftto  libro  XXVIII. 

'*)  Gli  impiiberi  erano  incapoci  di  testai-e,  $  1  I.  qnibus  non  est  perm. 
2,  12,  ma  non  perche  fossero  soggetti  a  tutela,  perocch^  in  tal  ca80  anche 
le  donne  soggette  a  tutela  avrebbero  dovuto  eftser  incapaci  di  far  teftta- 
mento, e  noi  sappiamo  invece  il  contrario  da  Gaio,  II,  112,  113  e  da 
Ulpiano  XX,  15,  bensi  perch^  a  loro  mancava  la  necessaria  maturity  d'in- 
telletto  o,  come  dice  il  citato  paftso  delle  Ist.  «  quia  nullum  eorum  animi 
indicium  est  ».  £  noto  anche  come  pertanto  i  minori  potessero  testa  re 
dopo  ragglunta  la  pubeilA  non  ostante  die  fossero  ftoggetti  a  curatela. 

'•*)  L.  1  Cod.  de  bonis  mnt.  6,  60.  II  Marezoll,  Loe.  cit.  pag.  389 
e  seg.,  vuol  limitare  la  disposizione  che  il  padre  debba  prefitare  omnem 
diligentiam  ai  soli  beni  materni.  Ma  le  costituzioui  posteriori  in  sostanza 
non  sono  che  una  estensione  del  diritto  dei  bona  mater na  a  tutti  gli 
acquiftti  del  figlio.  Quanto  poi  all'esonero  dall'obbligo  del  rendimento  di 
conti  formale,  esso  si  concilia  benissimo  coll'obbligo  delia  prestazione  della 
(liligenza,  e  la  concessione  di  una  ipoteca  tacita  sul  patrimonio  del  padr(> 
per  ci6  quod  male  gestutn  est  (L.  6  in  f.  Co<l.  ^e  bonis  quae  liberie ^  6,  61) 
indica  chiaramente  che  il  padre  deve  amministrare  nel  modo  ordinario,. 
cioe  con  diligenza. 

••)  L.  3  Cod.  de  bonis  quae  liberis,  6,  61. 

•')  L.  11  Cod.  Comm.  de  succ,  6,  59,  L.  3,  4  Cod.  de  bonis  quae  lib, 
6,  61,  L.  6  $  1  eod,  Confr.  Lokhr,  vofi  der  Succession  in  ein  peeulium 
(Delia  successione  nel  peculio)  nel  Magazin  fiir  Bechtmcissenschaft  (Ma- 
gazzino  di  giurisprudenza  e  legislazione)  di  lui  e  del  Grolman,  vol.  IV, 
div.  7,  pag.  105  e  seg.  Witte,  I>isp.  de  luctuo^is  hereditatibuSj  Vratislavia> 
1824,  pag.  9-14.  Vedi  sopra  pag.  136  del  vol.  xn*ecedente. 
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e)  nelPacqiiisto  di  ereditiY  i  ^g\i  di  faini|?lia  sono  di   solito  tenuti 
a  richiedere  il  consenso  del  i>adre  "). 

Anclie  questa  e  consegiienza  della  patria  potest^  come  in  ge- 
nerate il  diritto  di  tiitela  del  padre  sul  patrimonio,  che  e  in  so- 
stanza  propriety  del  ftglio,  e  cosi  e  die  anehe  i  testi  delle  Pandette 
in  base  ai  quali  il  figlio  di  famiglia  aequista  iussu  patrU  una  eredita 
deferitagli  hanno  ancora  valore  pratico ;  in  particolare  cio  deve  dirsi 
della  disposizione  secondo  la  quale  si  ex  duobus  filiis  iinum  iumerii 
drhehit  et  alium  filium  inhere  adire  ^^).  Se  pertanto  piti  figli  siano 
ifitituiti,  il  consenso  del  padre  ha  effetto  alia  condizione  die  sia  dato 
per  tutti  e  sarebbe  percio  inefftcace  se  si  limitasse  all'imo  o  agli  altri 
degli  eredi  istituiti,  nello  stesso  modo  se  un  unico  erede  istitiiito 
volesse  accettare  Peredittl  per  una  met^  rinunciandovi  per  Paltra. 
II  figlio  pero  non  puo  essere  piu  costretto  ad  adire  I'ereilit^  come 
nel  tempo  nel  quale  il  padre  acquistava  per  mezzo  di  lui  **). 
ne  I'acquisto  di  quest' ultimo  puo  essere  impedito  per  il  rifiuto 
del  consenso  paterno  *').  Se  per  tan  to  nel  caso  sopra  accennato 
di  istituzione  di  piu  ftgli  il  padre  desse  il  suo  consenso  ad  imo 
soltanto  di  essi,  tale  consenso  sarebbe  privo  di  effetti,  ma  ogni 
figlio  potrebbe  sempre  adire  PereditA  per  conto  suo.  Lo  stesso 
vale  pel  caso  die  il  padre  e  il  liglio  sieno  istituiti  insieme ;  ancbe 
in  tal  caso  il  consenso  del  padre  e  necessario  per  I'adizione  per 
parte  del  figlio  ®^),  ma  Pacquisto  per  quest' ultimo  non  e  legato 
necessariamente  a  tal  consenso  (nota  05).  Inoltre  in  tal  caso  il  man- 
dato  dato  al  tiglio  dk  luogo  anche  alPacquisto  per  il  padre  della 


")  L.  8  pr.  ^  1  Cod.  de  bonis  quae  lib.,  6,  61.  Vedi  sopra  pag.  465  e  seg. 
Confr.  Marezoll,  Joe,  eit.  pag.  383  e  seg.,  il  quale  anche  qui  ripete  il 
Kuo  concetto  sul  diritto  del  padre  sui  beni  avventizi,  affenuando  che  il 
])adre  e  il  tiglio  acqiiistano  insieme  Peredita;  e  per  cio  tutti  e  due  deb- 
bono  adire. 

^^)  L.  35  $  2  D.  de  aeq,   vel  om.  her.  29,  2. 

^*)  Per  ci('»  il  padre  e  libero  di  acquistare  per  se  quando  il  figlio  non 
voglia  acquistare  Peredita.   L.  1    pr.  $  1  2  Coil,  de  bonis  quae  lib.  6,  61. 

^■')   L.    1  $  1   in  f.   C.    de  bon,  quae  lib, 

^^)  L.  36  D.  de  acq.   vel  om,  her. 
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propria  parte  *'),  percbe  qnesto  contiene  una  sufficiente  dicliiara- 
zione  della  voloiiti\  ili  acquistare  anche  per  s^,  viceversa  peroil 
padre  e  escluso,  quando  la  condizione  a  lui  apposta  non  si  sia 
avverata  •').  Soltanto  non  si  puo  piti  ammettere  che  in  questo 
caso  il  padre  acquisti  il  tiitto  mediante  Padizione  del  flglio,  si 
deve  anzi  ritenere  clie  qiiest'ultimo  acquisti  tutto  per  se  iure  accre- 
scendi.  Ma  se  anche  fosse  vera  Faffermazione  che  Pistitiizione  di 
iin  padre  insieine  con  quella  delle  persone  a  lui  soggette  debba 
considerarsi  come  Pistituzione  di  una  persona  unica  con  una  pre- 
valenza  rioonosciuta  al  padre  in  maniera  che  Pistituzione  della 
persona  a  lui  soggetta  resti  in  certo  modo  assorbita,  da  quella 
del  padre,  e  se  fosse  vero  percib  che  Padizione  della  persona 
soggetta  non  possa  avere  efficacia  nel  caso  che  quella  del  padre 
sia  invalida  o  inefficace  *'),  tutto  cio  non  sarebbe  pi£i  applicabile 
perch^  secondo  il  diritto  nuovo  il  diritto  ereditario  del  flglio  non 
puo  essergli  tolto  dal  padre.  II  vero  <^  per5  che  Pinfluenza  della 
patria  potest^  non  arrivo  raai  a  tanto;  i  flgli  e  gli  schiavi  acqui- 
stavano  pel  padre,  nia  in  tutto  il  resto  le  istituzioni  di  ciascuno 
erano  indipendenti  '•). 


«^)  L.  26  D.  eod. 

")  L.  35  M  D.  eod. 


')  Vedi  Mayer,   Das    Amva^hsurujsrecht    (II   dh-itto  di  accreschnento), 
pag.  26  e  seg. 

■•)  L'opinione  che  Pistituzione  di  un  padre  e  dei  suoi  figli  debba  ri- 
gaardarsi  come  P  istituzione  di  una  persona  unica,  in  modo  che  essa  po.ssa 
valere  solo  se  vale  nel  riguardo  del  padre  non  6  neppur  confemiata  dal  la 
segaente  decisione  di  Giustiniano:  II  testatore  avea  detto:  Titius  una  cum 
filiis  ftni^  et  Senipronins  heredss  mihi  sunto.  Giustixiaxo  decide  che  Pere- 
ditA  yada  per  met^  a  Sempronio,  per  meta  a  Tizioinsiemeaitigli,  cmiw  na- 
tura  pater  et  Jilius  eadem  esse  persona  intelligantur.  L.  ult.  Co<l.  de  rmjrub, 
et  aliis  snbst.  6,  26.  II  padre  e  i  suoi  figli  non  potevano  in  ([uesto  cast* 
pretendere  tutti  insieme  che  una  porzione  perch^  essi  erano  coniuncti; 
la  ragione  addotta  da  Giustiniano  non  h  dunque  necessaria  ne  esatta.  Meno 
ancora  per6  si  potrebhe  trame  la  conseguenza  che  la  validity  e  Pefflcacia 
di  una  istituzione  d'erede  del  figlio  dipenda  da  quella  del  padre. 

OlUck.  Comm.  Pandette.  Lib.  XXVilI.  —  Vol.  III.  6) 
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§  1438. 
Singoli  motivi  dHncapaeitd,. 

I.  Incapacity  a^soluta. 
Nella  esposizione  che  segue  delle  singole  cause  che  impedi- 
seono  la  testamentifazioue  passiva,  noi  seguiremo  la  distinzione 
consueta  fra  cause  assolute,  cio^  motivi  d'incapacitA  vera  e  propria, 
e  cause  relative,  che  si  potrebbero  indicare  pitl  esattamente  come 
semplici  limitazioni  del  diritto  di  ricevere  ereditA.  Per  ci6  che 
riguarda  le  prime  distinguiamo  quelle  che  sono  coUegate  col  principio 
ineerta  persona  heres  institui  nequit  dalle  altre,  perch^  quelle  tanto 
per  la  loro  importanza,  quanto  per  la  loro  coUeganza  con  altre 
teoriche  meritano  una  trattazione  speciale. 

Secondo  il  diritto  romano,  che  anche  qui  costituisce  natural- 
mente  la  base  della  nostra  trattazione,  erano  esclusi : 

1°  Gli  stranieri  *').  Questa  esclusione  non  ^  stata  tolta  ne 
<lal  diritto  romano  nuovo,  ne  dalPAutentica  omnes  peregrini  Cod. 
comviunia  de  successionibus  6,  59  perch^  in  questa  non  si  fa  che  conee- 
dere  agli  stranieri  la  liberty-  di  domiciliarsi  nello  Stato  e  il  diritto  di 
disporre  per  testamento  del  loro  patrimonio.  Tuttavia  gli  stranieri 
non  sono  piu  considerati  incapaci  di  succedere,  nonostante  che  il 
loro  diritto  di  acquistare  sia  anche  in  questo  riguardo  soggetto 
di  solito  a  varie  limitazioni,  alle  quali  appartiene  in  particolar 
modo  la  detrazione,  alia  quale  sono  soggetti  a  titolo  di  tassa  o 
<li  ritenuta  le  credits  e  i  legati  che  vanno  all'estero  *'). 

2."  I  condannati  a  morte  e  in  generale  tutti  i  condannati 
a  una  pena  capitale,  vale  a  dire  a  una  pena  collegata  colla  capitis 


•)  L.  6  $  2  D.  /*.  t.  —  Ulpiano,  Fragm.  Tit.    XXII,  6.  Gaio,    Iwtf. 
Lib.  II.  $  285. 

■-)  Diritto  territoriale  prussiano,  parte  II,  tit.  17  $  161  e  seg.  Confr. 
EiciiHORN,  Einleitumj  in  da^  Deutsche  Fnvatrecht  (Introduzione  al  diritto 
private  tedeftco)  $  78,  4a  ediz.  Mittekmaier,  Grundsdtse  des  gemeinen 
deutschen  Priratrechtn  (Principii  di  diritto  privato  comune  tedefico)  J  102, 
4a  edizione. 
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deminutio  magna  '').  L'incapacit^  del  condannato  a  morte  o  alia 
schiavitii  h  espressamente  dichiarata  come  conseguenza  della  ser- 
mtus  poenae  ''*).  Ora  poich^  la  servitus  poenae  non  esiste  piii  "*) 
viene  a  mancare  cosi  anche  questo  motivo  di  incapaoit^  *•),  almeno 
finch^  si  parla  della  applicazione  del  diritto  romano. 

(Pel  diritti  moderni  vedi  il  teste  alle  note  79-83).  Circa  i  de- 
portati  e  quindi  anche  per  gli  esiliati,  e  detto  si  heredes  scrihuntur 
iamquam  peregrini  capere  nan  possunt  '');  da  cio  segue  cbe  questi 
non  possono  piti  essere  considerati  oggi  incapaci  in  modo  asso- 
Into  cosi  come  non  lo  sono  piil  gli  stranieri.  Pure  fincli^  fu  in 
vigore  il  Bando  deU^impero  naturalmente  la  persona  dichiarata  in 
.esso  del  tutto  priva  di  diiitti  non  poteva  essere  capace  di  suc- 
cedere  '*).  Molte  leggi  moderne  conoscono  parimenti  Pistituto 
della  morte  civile,  ovvero  la  perdita  della  capacity  dei  diritti  a 
titolo  di  pena  ^'),   sebbene  questa   non    avvenga    sempre    per   le 


'')  L.  13  pr.  D.  de  Bmi.  pass.  (XXXVII,  1).  L.  3  pr.  e  $  1  D.  de 
his,  quae  pro  non  scriptis  habentnr  (XXXIV,  8).  L.  1  C.  de  heredib, 
hist,   (VI,  24). 

'*)  L.  1  pr.  D.  de  his,  quae  pro  non  scriptis  hab,  —  «  nam  poenae 
servue  e«t  ». 

^*)  Vedi  pag.  340  del  vol.  presente  e  gli  flcritti  ivi  citati. 

'•)  Hop  ACKER,  Principia  itiris  eivilis  Eomani  Germamci,  II,  $  1290, 
nota  a,  Guenthek,  Principia  iuris  privati  romani  novissimi,  $  735,  nota  6. 
I  motivi  pei  quali  noi  abbiamo  sopra  a  pag.  341  ammesso  la  perdiiranza 
dell 'incapacity  di  testare  dei  .condannati  a  morte,  almeno  pel  caso  che 
alia  condanua  fosse  aggiunta  anche  la  confisca  del  patrimonio,  non  si 
adattano  al  caso  presente.  Quando  infatti  alciino  perde  in  generale  il 
diritto  di  disporre  del  sue  deve  anche  ncessariamente .  perdere  il  diritt-o 
di  fare  disposizioni  di  ultima  volont^,  la  perdita  della  capacity  di  acqui- 
Btare  invece  ^  una  conseguenza  della  servitns  poenae  e  non  pu6  quindi 
seguitare  ad  esistere,  quantunque  ogni  acquisto  del  condannato  sino  alia 
realizzazione  della  confisca  sia  sottoposto,  per  quanto  almeno  la  logica 
importerebbe,  alia  coniisca  stessa  alia  pari  di  tutto  11  patrimonio  gia 
esistente. 

••)  L.  1  C.  h.  U 

■')  Andr.  Gaill,  de  pa>ce  publica,  Lib.  II,  cap.  XII  Nr.  3.  Lauterbach, 
Colleg  theor.  pracU,  Lib.  XXVIII,  Tit.  II,  et  V  J  8  n.  3 

'•)  Kleinschbod,  Ueber  den  bUrgerlichen  Tod  als  CriminaUtrafe  (Sulla 
morte  civile  come  pena  criminale),  ueWArehir  des  Criminalrechis  (Ar- 
chivio  di  diritto  criminale),  vol.  II,  diss.  III. 
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stesse  cagioni.  Oosi  secondo  il  diritto  francese  essa  ha  luogo  per 
ogni  condanna  alia  morte  natiirale,  ai  lavori  forzati  a  \ita  ed  alia 
deportazione  '*),  secondo  il  diritto  penale  austriaco  per  il  prime  di 
qiiesti  motivi  e  inoltre  per  la  condanna  al  carcere  duro  "),  secondo 
il  diritto  bavarese  per  la  sola  condanna  ai  ferri  *^).  L'effetto  della 
morte  civile  e  simile  a  quello  della  servitus  poenae  dei  romani  e^ 
in  particolare  per  cib  die  riguarda  la  capacity  di  acquistare,  qne«ta 
si  perde  e  quindi  anche  la  capacity,  di  succedere  *^). 

3."*  Per  una  costitiizione  dell'  imperatore  Aecadio  dell'anno 
307  *^)  e  tolta  la  capaciti\  di  succedere  non  soltanto  ai  colpevoli 
di  alto  tradimento,  ma  anche  ai  loro  figli. 

«  Filii  eius,  quibus  vitam  imperatoria  levitate  concedimns, 
(paterno  enim  deberent  perire  supplicio,  in  qnibus  patemi,  hoc 
est  hereditarii  criminis  exempla  metunntur  **),  a  mnterna,  rel 
aviUi,  omnium  etiam  proximorum  hereditate  ac  8UCce8»ione  habeantur 
alieiiif  test^imentis  extraneorum  nihil  capiant,  sint  perpetno  egentes 
et  panperes,  infamia  eos  paterna  semper  comitetnr,  ad  nnllos  pn>r- 
sns  honores,  ad  nulla  sacraments  perveniant,  sint  postremo  tales, 
ut  his  perpetua  egestate  sordentibus  sit  et  mors  solatium,  et  vita 
suppliciiun  »   "*). 


so) 


')  Cod.  penale,  art.  18,  23. 

"')  CcKlice  dei  delitti,  ^  23. 

*')  Cixliee  penale  Bavarese,  Parte  I,  art.  7. 

•*)  Kleinschrod,  loc.  cit.  7, 

*^)  L.  5  C.  ad  Ley.  ltd,  majest.  (IX,  8),  ovvero,  L.  3  Th.  C.  o^  Legem 
Cornel,  de  aicarm.   (IX,   14). 

*■')  II  motive)  (U  qneHta  legge  tutt'altro  che  uatnrale  e  il  timore  che  i 
tigli  segnano  le  orme  del  padre  e  ne  ereditino  i  seutimenti  criminali;  la 
legge  vuol  togliere  loro  i  mezzi  per  ci6.  Vecli  la  Glossa  <li  Accursio  in 
qnibufi  ad  h.  1.  Brunnemann,  C&mm,  ad  h.  1.  n.  14.  Altri  ne  cercano 
invece  il  motivo  nel  desiderio  di  togliere  ai  figli  i  mezzi  per  vendicare 
la  morte  del  i)adre.  Hartitzsch,  Das  Erhrecht  nach  roem,  und  heuHgen 
Uechie  (II  diritto  ereditario  secondo  il  diritto  romano  e  il  diritto  modemo), 
^  24  n.  3.  Quest'  opinione  pero  non  ha  certo  fondamento  nelle  parole 
della  legge. 

"*)   L.  5,  $  1  C.  ad  Ley,   luL  maj. 
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Soltanto  le  figlie  hanno  diritto  a  una  falcidia  sull'eredit^  della 
madre,  abbia  essa  fat  to  testamento  o  sia  morta  ah  intestato  "^), 
letteralmente  duuque  hanno  diritto  a  iin  quarto,  il  che  indica 
senza  dubbio  qui  come  in  altri  casi  la  legittima  "'*).  I  nipoti  non 
8ono  nominati  e  percio  la  maggior  parte  degli  interpreti  amnu^tte 
con  ragione  che  questa  legge  singolare  non  si  debba  estendere  ad 
essi.  i)  questione  molto  discussa  particolarmente  dagli  antichi 
interpreti  del  Codice,  se  le  credits  spettanti  ai  figli  del  delinquente 
vadano  agli  eredi  intestati  del  testatore  oppure  al  fisco.  Molti 
ammettono  quest'ultima  opinione  "*),  ma  piii  esatto  e  il  concetto 
di  coloro  che  preferiscono  gli  eredi  intestati  al  fisco  perch^  i  figli 
non  sono  propriamente  colpiti  dalla  pena  o  dichiarati  indegni,  ma 
sono  semplicemente  esclusi  come  incapaci  •").  Alcimi  ritengono  che 
questa  costituzione  sia  ancora  in  vigore.  '').  Ma  altri  ammettono 
con  ragione  I'opposto  •'). 

4:.'^  Sono  incapaci  gli  eretici  ^^)  e  gli  apostati  •*).  Nella  costi- 
tuzione di  Teodosio  II  h  enumerata  una  lunga  serie  di  eretici  i 
riuali  sono  incapaei  di  ricevere  tanto  per  disposizione  di  idtima 
volontii  quanto  per  atto  tra  vivi;  nella  novella  115  capo  3  §  14 
e  prima  di  tutto  indicato  come  motivo  di  diseredazione  Pallonta- 
namento  dell'erede  necessario  dai  dogmi  stabiliti  nei  quattro  sinodi 
principali  di  Nicea,  Costantinoi>oli,  il  primo  di  Efeso  e  Caledonia. 
Segue  poi  Paflfermazione  che  le  leggi   anteriori   contro   gli   eretici 


*')  L.  5,   J  3  C.   €0(1. 

*")  C.  Brissoxius,  de  V.  8.  voce  Falcidia  J  4.  —  Cujacii  paratitla 
in  Cod.  ed.  Nenpol.  T.  II,  p.  589.  Cj^pr.  Eegn.  ah  Oosterga  com- 
ment, in  Cod.  ad.  h.  1. 

'^)  Vedi  per  es.  Cino,  Saliceto  ad  h.  1.  C. 

»•)  Ant.  Pkrez  prael.  in  Cod.  tit.  ad  leg.  Jul.  m^.  u.  25. 

")  Cosi  il  Brunnemann  ad  h.  1.  Lauterbach,  Collegium  theor.  jyraet. 
Pandectarum,  lib.  XXVIII,  tit.  2,  5,  J  8,  6:  Rosshirt,  Einleitung  in 
das  Erhrecht  (Intro<luzione  al  diritto  ereditario),  Landshut  1831  pagina 
59,  n.  3. 

•-)  C.  Perez  I.  cit.  n.  25.  Sim.  a  Groenewegex,  Tr.  de  legib,  ahrog. 
ei  imufitat.  ad.  h.  1.  Oosterga,  ail.  eund.  1. 

*')  L.  5  C.  de  ha^reU  et  Manich.  (1.  5),  ovvero  L.  65,  J  3  Th.  Cod.  eod. 
^*)  h.  S  C.  de  apostat.  (1.  7),  o  L.  4  Th.  de  apoatat.  (XVI,  7). 
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debbano  restare  in  pieno  vigore  e  le  disposizioni  testamentarie  a 
favore  di  quell!  che  si  sono  allontanati  dalla  chiesa  cattolica  non 
debbano  valere.  Non  v'^  percib  dubbio  che  non  solo  alciine  specie 
di  eretici  debbono  essere  escluse,  ma  tutti  coloro  clie  i)088ono 
considerarsi  eretici  secondo  i  principii  della  chiesa  ortodossa  •^). 
Questi  poi  non  hanno  soltanto  la  incapacitas  eapiendij  ma  anehe 
la  vera  incapacity  di  succedere.  Se  su  questo  punto  restasse  ancora 
un  dubbio  secondo  la  costituzione  di  Teodosio  '•),  questo  sarebbe 
tolto  dalla  novella  la  quale  distingue  espressamente  fra  eresia 
esistente  al  tempo  del  testamento  ed  eresia  sopravvenuta.  Nel 
primo  caso  il  testamento  ^  nullo,  nel  secondo  Pistituzione  deve 
rimaner  valida  se  Terede  al  momento  deUsi  delazione  sia  ritomato 
alia  fede  ortodossa  ''),  di  maniera  che  noi  ritroviamo  qui  una 
completa  applicazione  del  principio  di  diritto  secondo  il  quale  la 
capacity  deve  esistere  al  momento  della  confezione  del  testamento 
e  al  momento  della  delazione.  In  una  costituzione  degli  imperatori 
Teodosio  I,  Valentiniano  e  Arcadio  che  riguarda  gli  apostati  o 
quelli  che  hanno  abbandonato  la  fede  ortodossa  e  detto  espresssi- 
mente  che  coloro  che  abbandonano  la  vera  fede  cristiana  per  darsi 
ad    una    setta    eretica    testamenti    non    haheant  /actionem,  nuUi  in 


**)  BucHHOLTZ,  Went  ist  zur  Strafe  die  testatnent  if  actio  entzogen  nnd  uer 
ist  intestabilis  (A  chi  sia  tolta  la  testamentifazione  per  pena  e  chi  sia  in- 
testabilis),  nelle  luriatische  Ahhandhnujeii  (Dissertazioni  giuridiche),  diss, 
n.  V,  cerca  di  mostrare  che  non  tutti  gli  eretici,  ma  soltanto  i  Manichei 
e  i  donatisti  fossero  dichiarati  incapaci  di  far  testamento  (pag.  119  e  seg.). 
Questa  opinione  si  concilia  difficilmente  colla  L.  65  J  3,  4,  Th.  Cod.  He 
haereticis,  Comunque  si  pensi  pei'^  ^  certamente  inesatta  ropinione  di 
questo  scrittore  che  anche  1' incapacity  di  succedere  si  limitasse  a  quelle 
sole  sette  di  eretici  (pag.  127-119,  nota  29);  contro  di  essa  stanno  i  testi 
citati  sopra  alia  nota  39. 

*•)  La  L.  65  $  3  Th.  Cod.  de  haereticis  come  la  L.  5  lust.  Cod.  de 
haeret,y  che  da  essa  h  tratta,  non  parlano  propriamente  deir  incapacity  a 
succedere  degli  eretici,  ma  soltanto  dell' invalidity  delle  donazioni  e  delle 
disposizioni  di  ultima  volontA  fatte  a  favore  delle  cos^  dette  chiese  ed 
eretici. 

•^)  Nov.  115  cap.  3  ^  14 :  «  si  vero  posthac...  ab  ecclesia  separati  ad 
eam  conversi  fuerint,  etc.  »  (Vulgata). 


DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  479 

hereditute  suecedant,  a  neniine  scribantur  heredes  ^*):  e  dunque  detto 
letteralmente  e  in  modo  indubitato  che  essi  mancano  della  vera  e 
propria  capacity  di  succedere.  Se  ora  ci  facciamo  ad  esaminare  il 
significato  pratico  odierno  di  queste  disposizioni,  h  certo  che  le 
opinioni  di  Giustiniano  e  de'  suoi  predecessori  sulla  ortodossia  e 
sulla  eresia  sono  estranee  ai  concetti  modemi  e  non  contengono 
qiiindi  alcuna  regola  che  valga  per  la  vita  dei  nostri  tempi  ")^ 
L'applicazione  di  quelle  leggi  per5  non  pu6  escludersi  del  tutto 
perche  Peresia  e  Pabbandono  dalla  retta  fede  cristiana  come  motivi 
generali  di  incapacitii  non  sono  concetti  estranei  al  nostro  diritto, 
soltanto  noi  non  possiamo  cercare  la  norma  per  determinare  che 
cosa  sia  giuridicamente  Peresia  nei  dogmi  religiosi  delle  singole 
confessioni  particolari,  ma  la  troviamo  scritta  in  una  legge  del- 
Pimpero,  essendo  nel  trattato  di  pace  di  Westfalia  stabilito  che 
oltre  le  confessioni  nominate  in  esso  nessun'altra  possa  essere  rice- 
vuta  o  tollerata  in  Germania  *••).  Anche  nelle  antiche  leggi  parti- 
colari Peresia  h  considerata  ancora  come  un  delitto  e  come  un 
motivo  pel  quale  manca  la  capacity  testamentiiria  ').  Tuttavia  nei 
tempi  modemi  si  h  venuti  allontanandosi  sempre  piii  dalPopinione 
che  il  seguire  una  data  fede  sia  per  se  solo  un  delitto,  e  si  e  flnito 
I)oi  coU'abbandonarla  ')  perch^  avendo  PincapacitA  degli  eretici  e 
degli  ax)ostati  il  suo  fondamento  nel  concetto  che  Peresia  e  Papo- 
stasia  sieno  atti  delittuosi  e  punibili,  questo  motivo  di  incapacity 
non  deve  piil  valere  '). 


")  L.  3  Cod.  de  apostatu  1,   7. 

^•)  Westphal,  Theorie  des  B,  E.  fan  Testamenten  (Teoria  dei  testiimenti 
secondo  il  diritto  romano),  J  567.  Lo  stesso  vale  anche  per  V  autenticH 
di  Federico,  credentes,  Cod.  de  haereticis,  1,  5. 

'••)  Instr.  Pac.  Westph.  Art.  VII  $  2  a.  Stryk,  CauU  testam.  Cap.  Ill,  $  60. 

')  Cosi,  x)er  eflempio,  il  Diritto  territoriale  del  Wiirtemberg  del  1610. 

')  EiCHHORN,  Grundsdtze  des  Kirchenreckts  des  catholischeji  nnd  evamje- 
lischen  Beligianspariei  in  Deutsckland  (Principii  di  diritto  ecclesiastico  cat- 
tolico  ed  evangelico  tedesco),  vol.  II,  pag.  116-119;  Heffter,  Lehrbuch 
des  gem.  deutschen  Criminalr edits  (Trattato  di  diritto  criminale  comune 
tedesco)  J  416. 

^)  Waechter,  Ueber  Testirungfahigkeif  tcegeji  begangener  Verbrechen 
(Snip  ineai)acita  <li  testare  come  pena  del  delitto),  neWArchir  fiir  die  civ. 
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5.**  Deve  nominarsi  qui  anche  la  vedova  che  si  sia  si)osata 
nel  cosl  detto  anno  di  lutto  *).  Di  solito  questo  caso  si  i)assa  del 
tutto  sotto  silenzio  oppure  se  ne  tratta  soltanto  fra  le  incapacit^^ 
relative  *),  nia  la  L.  1  Cod.  de  secundis  nuptiis  dice  in  uiodo  ge- 
nerate:  «  (hnniuvi  praeterea  hereditatum,  legatorum,  fldeico'mniis- 
sorum,  suprema  voluntate  relictorum,  mortis  eansa  donationum  sit 
expers  »  e  dispone  infine  che  essa  non  possa  succedere  ah  infesfato 
se  non  ai  parenti  entro  il  terzo  grado.  La  novella  2"2  cai>o  22 
conferma  le  pene  precedenti  soltanto  nel  rigiiardo  degli  acqiiisti  me- 
diante  atto  di  liberality  dichiarando  «  nee  liberalitatem  ah  exiraneo 
percipiet,  nee  ah  ullo  exiraneo  aut  hereditatem,  aut  fiidei-coni- 
niissiim,  ant  legatimi  accipiet  ». 

Non  ^  detto  che  s'  intenda  qui  per  estraneo ;  ma  se  si  connette 
a  cio  il  principio  precedente  secondo  il  quale  la  vedova  deve  i>er- 
dere  tutto  cio  che  ha  ricevuto  dal  marito  defunto,  e  chiaro  clie 
le  parole  seguenti  sed  nee  ah  exiraneo  non  possono  essere  intese 
nel  senso  che  essa  possa  acquistare  per  testamento  dai  parenti, 
bensi  nel  senso  che  essa  non  puo  ricevere  nulla  per  disposizione 
di  ultima  volontfi  ne  dal  marito  ne  dagli  altri  •).  Ma  anche  se  si 
volesse  ammettere  ch'essa  i)otesse  ereditare  per  testamento  anche 
dai  parenti  entro  il  terzo  grado,  cosa  per  la  quale  non  vi  sono  ragioni 
sufficienti,  questo  limitato  impedimento  alia  successione  si  dovrebbe 
tuttavia  considerare  sempre  come  una  vera  incapacity,  perche  sarebbe 
sempre  per  regola  negata  alia    vedova   la    capaciti^    di    succedere 


Praxis  (Archivio  della  pratica  ciWle),  vol.  XVII,  diss.  XIV,  n.  5,  pagina 
439.  Non  occorre  osservare  che  la  trattazione  ivi  fatta  Boltauto  con  ri- 
guardo  alia  capacity  teHtamentaria  attiva  si  applica  anche  alia  capacity  di 
succedere.  Confr.  anche  Puchta,  System  des  gem.  Civilrechis  (Sistema  di 
diritto  civile  comune),  pag.  257  nota  26. 

*)  L.  1  Cod.  de  secundis  nvptiisy  5,  19,  nov.  22,  c.  22.  Confr.  i  1217 
del   Commeniario,  Vol.  XXIV,  pag.  192  seg.  dell'ediz.  tedenca. 

^)  Vedi  per  esempio  Puchta,  loc.  ci7.,  n.  2.  LUncapacitA,  <li  cm  e  p»- 
rola,  ^  poRta  pero  fia  le  aHSolute  anche  dal  Hofackkr,  Principia  iuHs 
civilisj  T.  II,  $  1290. 

®)  Vedi  il  mio  Lehrbuch  des  Pandectenrechis  (Trattato  del  diritto  delle 
Pandette),  Vol.  Ill,  $  542,  n.  II,  alia  nota  11. 
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per  testamento  e  coneessa  solo  per  eeeezione.  Del  resto  la  dispo- 
sizione  penale  si  estende  com'e  noto  anclie  alia  donna  elie  sia 
rimasta  incinta  entro  Panno  del  liitto  senza  aver  contratto  matri- 
monio,  oppure  abbia  sposato  dopoil  decorso  dell'anno,  ma  prima 
<li  aver  chiesto  la  nomina  di  un  nuovo  tutore  e  di  aver  reso  a 
questo  1  conti,  non  ostante  che  essa  avesse  assnnto  la  tutela  sui 
figli  con  la  assieurazione  giurata  di  non  volersi  rimaritare  ').  Gift 
in  un  altro  luogo  del  Commentario  pero  abbiamo  con  argomenti 
prevalenti  *)  dimostrato  die  queste  pene  non  sono  pi(t  appliciibili 
ipiando  non  abbiano  riguardo  ai  diritti  dei  flgli  *)  (*). 

()/  Bulla  ineai)aoitA,  deUe  comunitA  israelitiche  si  trova  la  se- 
guente  disposizione  in  un  rescritto  delPiraperatore  Antonino  Oara- 
CALLA:  «  Quod  Cornelia  Silvia  universitiiti  ludaeorum,  qui  in  An- 
tiochiensium  civitate  eonstitui  sunt,  legavit,  peti  non  potest  »  **). 
Spesso  questo  rescritto  si  spiega  nel  senso  die  VUniverHitcut  lu- 
daeomm  non  avesse  i  diritti  di  una  persona  giuridica  e  die  essa 
fosse  soltanto  una  societi\  tollerata,  ma  non  riconoseiuta  dallo  Stato  ' '), 
o  pure  si  mette  questa  disposizione  nella  categoria  delle  incapaciti\ 
<lelle  comunitA  illecite  '•).  Ma  che  le  societi\,  le  quali  non  erano  per- 


-)  Nov.  39  c.  II.  LoEHR  nel  Magasin  (Mugazzino  di  legislazioiie  e  giii- 
riHprudenza)  di  lui  e  del  Grolman,  Vol.  Ill,  pag.  523  »eg.  MChlenbrvcii, 
Trattato  delle  Pandeiie,  542,  cit. 

")  E  Hopra  tutto  \\ev  hi  dichiarazione  generale  del  cap.  5  X.  de  nee, 
nupUif(j  4,  21. 

•)   Vol.  XXIV,  pag.   197  8eg.  delPed.  tedeHca. 

••)  L.  1,  Coil.  de  Iitdaeh  et  coelieolis,  1,  9. 

")  Vedi  Brunnemann,  Comm.  ad.    h.    /.    e    fra    i    mcnlei-ni   Dirkskn, 

Ueber  den  Zusiand  der  iuriHtisehen  Peraonen  nach  Boem.   Rechf  (Sulla  coii- 

dizioiie  delle  perflotie  giaridiche  nel  diritto  roinano)  iielle  sue  Civilistiftche 

Abhandlnngen  (DiAnertazioni  di  diritto  civile),  vol.  II,  diss.  I,  pag.  142  seg. 

'')  Cosi  il  Guenther,  Principia  iuris  romani  prirati  novissimi^  T.  II, 
^  735  uota  s. 


o)  II  Codioe  civile  italiauo  Hancisce,  com'e  noto,  all' art.  128  la  pena  della 
deca<lenza  da  ogui  donazione,  lucro  do  tale  e  miocesslone  che  provengano  dal 
primo  marito  per  la  donua  che  sia  passata  a  secondc  nozze  prima  che  siano 
trascom  i  dieci  raesi  dallo  Bcioglimeiito  o  annttllamento  del  matrimonio  pre- 
cedents. 

Or  iicK.  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII  —  Vol.  II«.  01 
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sone  j^iuridiclie,  e  tanto  \n\i  le  society  non  pennesse  fossero  ineapaci, 
era  co.sa  intiiitiva  perch e  ad  esse  mancava  in  ^enerale  la  ea[>a- 
eitt\  i^iuridica.  Si  puo  beiisi  amniettere  che  si  sia  ritenuto  iie<'es- 
sario  di  proibire  disposizioni  P  invalidity  delle  quali  sMntendeva 
j^ii\  da  se,  i)er  la  ra;j;ione  ehe  esse  avvenivano  troppo  di  freqnente, 
massime  pei  membri  di  ima  society  religiosa,  la  quale  non  era 
proibita  e  neppure  semplicemente  disistimata,  ma  si  distin^ueva 
per  tante  particolaritA  che  i  soci  di  essa  non  i>otevano  essere 
troiqx)  benevisi  e  per  cio  stesso  si  tenevano  piii  vicini  fra  loro  e  t'a- 
cevano  volentieri  sacritizio  del  proprio  per  consolidare  la  loro 
unitA  e  perseprnitare  gli  scopi  comiini.  Inoltre  iwteva  molto  lacil- 
mente  nascere  Popinione  che  un  diritto  che  era  riconosoiiito  come 
generale  i)er  tntte  le  c^omunitii  spetta->8e  anche  ad  una  societi^  che 
esisteva  come  tale  pubblicamente ;  il  rescritto  di  (.>aracalla  per 
tanto  non  prova  ancora  che  le  comunitA,  israelitiche  avessero  la 
l)ersonalitA  puridica.  Mancano  pero  anche  motivi  sufficienti  i>er 
Rostenere  Popinione  contraria  "*)  e  si  jiossono  anzi  addurre  alcuni 
argomenti  per  Popinione  che  la  comunitA,  israelitica  avesse  i  di- 
ritti  di  una  persona  giuridica,  in  particolare  cpiesto,  che  secondo 
un  altro  rescritto  di  C'araoalla  gli  ebrei  sono  dichiarati  capaci  di 
rivestire  onori,  coll'osservazione  pero  che  essi  siano  obbligati  sol- 
tanto  ad  adempiere  gli  obblighi  che  sono  compatibili  con  le  loro  con- 
vinzioni  religiose  '*).  Questo  riconoscimento  del  i)ieno  diritto  agli 


")  II  ])irk&;en,  loc.  ci7.,  ritiene  die  la  costituzioue  attribuisca  il  diritto 
di  successione  Holtaiito  ai  Kingoli  membri,  ma  che  tpie^to  sia  Pimlizio 
die  si  tratti  di  un  collegio  illecito.  Nella  legge  pero  non  si  parla  aflatto 
del  membri,  essii  dice  soltanto  die  il  legato  aUa  univerntas  ^  nuUo.  Pin 
grave  wireblie  il  fat  to  «e  al  temjM)  dei  giureconsnlti  delle  Pandette  la  con- 
ceseione  di  sa<'ra  comuni  foKHe  stata  la  condizione  fondamentale  delPesi- 
Htenza  della  i)erw)iialit4  ginridica  per  una  unirersit^s.  Ma  questo  ix^quisito 
non  puo  con  certezai  provarsi  che  lyei  primi  tempi.  Cons.  Dirksex,  loc, 
cit.  p*ig.  23  seg. 

'*)  L.  3,  $  3  I),  de  decnrionibm^  50,  2.  Questo  diritto  ^  il  foudamento 
anche  delta  diehiarazione  di  Modestino  che  gli  Ebrei  avessero  Pobbligo 
di  assumere  le  tutele  e  altri  oneri,  perch^  i  loro  privilegi  rignardo  ai 
munera  aveano  la  loro  base  nel  rispetto  alle  loi-o  oonvinzioni  religiose. 
L.   15   $  6  D.  de  exmsat.  27,  1. 
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oiiori  per  parte  dei  iiiembri  delle  societii  israelitielie  con^iunto 
col  ri^iiardo  ai  loro  doveri  e  rai)porti  come  tali  e  eertaiiiente  iin 
art'omento  non  insignificante  per  ainmettere  die  la  coiuuiiiti\  de^li 
israeliti  avessero  0a  il  diritto  delle  eorporazioni  giuridiehe  *').  Di 
eio  non  si  puo  diibitare  pel  tempo  posteriore  benche  i  dirittl  de^i 
ebrei  fossero  <limimiiti  '"),  perocche  come  avrebbe  altrimenti  i)otut<) 
parlarsi  dei  capi  delle  comiinitA-  israelitiche  e  dei  diritti  a  loro  com- 
l>etenti  come  talif  ")  Se  si  parte  dal  concetto  die  la  L.  1  Cod.  de 
ludfteis  si  debba  spiegare  colla  mancanza  di  i)ersonalitA  delle  comiuiittt 
israelitiche,  questa  legji^e  non  ha  alciin  sig:nificato  o  deve  esserle 
attribuito  un  sio^nificato  diverso  da  qnello  originario.  Questa  cosa 
4lovrebbe  ammettersi  senza  dubbio  come  di  tanti  altri  princiini  giii- 
ridici,  i  quali  nel  nuovo  diritto  assumono  un  signiticato  del  tutto 
diverso  da  quello  che  avevano  in  origine  "*).  Tanto  pid  facilmente 
l)erb  si  deve  S])iegare  il  testo  dal  punto  di  vista  che  le  comunitii 
israeliticlie  avessero  git\.  al  t^empo  dell'emanazione  del  rescritto  la 
l»ers(malit^  giuridica.  La  capacity  di  succedere  non  era  forse  neppur 
nel  diritto  nuovo  un  diritto  naturale  delle  peisone  giuridiche  *'), 
in  origine  anzi  esse  non  Pavevano  aftatto  ^")  e  al  tempo  dei  giu- 
risti  classici  esse  potevano  ricevere  soltanto  dei  legati  ').  Gii^  sotto 
Pimperatore  Marco  Axtielio  era  stabilito  il  principio  die  si  potesse 
validamente  legare  ad  un  corpus  ciii  licet  coire  "-).   Ma    dallo    spi- 


'•')  III  questo  seuso  anclic  il  Cuiacio,   Obtterrationeff^   VII,  c.  30. 

'**)  Vedi  ill  particolare  L.  6,  L.  7,  16,  18,  19,  Cod.  de  iudaeisj  L.  21 
Cod.  (le  haerethiH,  1,   5,  no  v.   109. 

'")  Vedi  in  particohire  L.  15,  L.  17  Cod.  de  ludaeh.  Cons,  aiielie  Zim- 
MERN,  Geschichte  des  Roemischeii  Privatrechtu  (Storia  del  diritto  privato 
romaiio),   Vol.  I,  l*arte  I,  $  130,  pag.  470  uota  5. 

'")  Vedi  le  luie  Pandefte,  I,  $  67. 

")  £  almeiio  molto  duUbio  che  le  parole  della  L.  S  Cod.  h.  t. :  «  colle- 
giiiiii  si  nuUo  npeciali  piivilegio  Hubuixum  »it  »  .siaiio  da  riferirisi  alia 
coHtituzione  deWuniversitas  e  non  a  uiio  speciale  privilegio  di  capacity 
di  succedere.   Vedi  ^  1438  6. 

-")  Confr.  DiRKSKN,  loc.  cit,  pag.  129  seg. :  jier  maggiori  particolnri  vedi 
infra  $  1438    h. 

-')  DiRKSEX,   loc.  cit,  pag.  140  seg. 

■•)   L.  20  I),  de  rebuff  dubiift,  34,    5. 
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rito  <li  (;4)riK>razic)iie  dej^li  ebrei  si  teiiieva  vhe  t-sso  eoUe  freqiienti 
e  ricclie  elarKizioni  teiidesse  ail  auiiientare  il  ]mtrinionio  della  co- 
rnunita  e  in  questo  hkhIo  i)rocnrare  a  se  e  ai  snoi  iina  soveix-bia 
influenza  suUa  vita  pubblica.  Cosi  la  disi)Osizione  «li  (*akacalla  aj>- 
pare  ^i^  siifflcientemente  spiegata  e  giustificata  ancbe  se  la  si 
cjonsideri  come  una  limitazione  di  un  diritto  gik  eoini>etente  alle 
(MinumitA.  israelitiche  come  tali.  In  ogni  caso  qnesta  spiegazione 
deve  essere  ritenuta  og^i  i)er  buona,  i)ercli^  le  comunit^  israeb- 
ticlie  sono  riconosciute  come  i)ersone  giuridiche  e  come  tali  do- 
vrebbero  avere  ancbe  la  capacity  di  succedere  *^).  Xon  vi  e  del 
resto  alcun  dubbio  cbe  c^on  la  costituzione  si  negbi  la  vera  cai)a- 
i'At'k  di  succedere  di^WuniverMifaM  iudaeorum ,  ])ercbe  il  i-escritto  ap- 
l^artiene  ad  un  temjK)  in  cui  il  diritto  di  successione  delle  ])ersoiie 
giuridicbe  si  limitava  per  regola  alia  facolti\  di  ricevere  (pialebe 
cosa  i>er  titolo  di  legato.  A  torto  pero  alcuni  designano  questo 
motivo  d'incai)acitA,  come '  semplicemente  relativo  esprimeudolo  con 
questa  frase,  cbe  un  testa  tore  cristiano  non  puo  istituire  erede  una 
c^MuunitA  israelitica  **).  Nella  legge  non  c'e  nulla  onde  iK)tere 
argomentare  cbe  la  disposizione  debba  venire  da  un  testatoit?  cri- 
stiano, essa  deve  dunque  intendersi  ed  api>licarsi  in  senso  gene- 
rale.  Altrettanto  infondata  i)er6  e  Popinione  sostenuta  talvolta 
senza  addurre  argomenti  cbe  gli  ebrei  siano  stati  dicbiarati  inca- 
])aci  in  modo  assoluto  di  succedere  dal  rescritto  di  Caracalla  -'). 
Hi  sogliono  ancbe  nominare  fra  le  society  alle  quali  e  negata  la 
<'ai)acit}\  di  succedere  le  societii  illecite  ^^);  ma  questo  esui)erfluo» 


'^)  (.'i<^  (>  fnor  ili  dubbio  pel  diritto  oggi  vigente.   Wdi  $  1438  b. 

^*)  Cosi  HoEPFNER,  Comm.  $  486,  n.  4  e  Hartitzsch,  Erhreeht  (Diritto 
ereditario),  (  26,  ii.    2. 

•'')  CoKi  Hellfeld,  lurlsprmUnHa  forenMft,  }  1438,  ii.  3.  Confr.  Brux- 
NEMANN  ml  /.  J  Cod.  (le  iudneis;  Wernher,  Lecfisshnae  Camm^ntationes  in^ 
Pandertaftj  pars  II,  ad  tit.   de  her.  inst.  $  2. 

=•)  Lauterbach,  Collefiium  theor.  pract.  Pand.  T.  II,  lib.  XXV'III  ti- 
tolo 2,  6,  J  8,  11.  7;  Hofacker,  Prindpia  iuris  civiUs  romani  gei-m.  II, 
J  1290;  Thibaut,  Pandette,  II,  $  944;  Guenther,  Prlncipia  Utrh  roiw/i»t> 
prirati  iwrhfthni,  T.  II,  ^  735,  I,    a,    5. 
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perclie,  (»()iiie  abbianio  giii  aopra  acceimato,  dove  maiica  la  perso- 
naliti^  nou  si  pub  i)arlare  di  capacity  di  aeqiiisto  ^  ). 

Molto  diibbio  appare  invece  im  altro  preteso  inotivo  di  inca- 
])a<*itt\,  che  di  solito  perb  e  passato  sotto  silenzio,  ed  e  quelle  per 
il  (piale  sono  dichlarati  incapaci  ili  succedere  i  condannati  ]>er 
dift'ainazione  '").  S'invoeano  a  questo  proiwsito  i  testi  rei  quali  e 
detto  elie  i  dittaiiiatori  divengono  intesiahiles  -'),  la  s])iegazioiie 
elie  (tA.to  "*")  d}\  della  ])arola  intentahiUs  e  inflne  Paiitorit^  di  Teofilo 
il  quale  cosi  diee  circa  Uimprohus  inteHiahiliHque :  «  Oderunt  liunc 
leges,  neque  pennittunt  eum  quid  capere  ex  alieno  ieHtamento,  neque 
dant  ei  testandi  licentiam,  neque  conceduut  ei  testem  esse,  alio 
testamentuni  condente  ^*)  ». 

Xon  si  pub  certamente  uegjire  clie  la  S]neg5izione  della  parola 
inieHtabilis,  nete  ipni  tcathnonium  divatur  si  possa  benissimo  rit'e- 
rire  anche  alPerede  perch^  la  testiuionianza  nel  testamento  ri- 
gimrda  anche  I'erede  stesso  ^').  Anche  nelFautentica  di  Federico 
vredentea  Cod.  rff  haeretieiH  si  trova  usata  la  stessa  espressione 
nel  medesiuio  signittcato.  Ivi  e  detto  che  chi  ricovera  o  favorisce 
desrli    eretici    hH    viUnn  intefttahiliH  nt   nee    tcMfandi   liberam    h4ihent 


=  )  C'oiifi*.  auehe  la  iiota  19. 

-*)  Bachovio  ad  In/tt.  II,  10,  6,  ii.  I.  Schwkimm:,  Roem.  Priratrecht  (II 
diritto  private  roinnno  nella  sna  applieazione  attuale)  ed.  daMfiiER,  Vol.  V, 
^  788,  11.  6,  pag.  46  :  Wening-Inoknukim,  Lehrhnvh  des  gem,  Cirilrechts 
(Tnittato  di  diritto   civile  comuiie),   Vol.  Ill,  libro  V.,  $  44,  n.  2. 

-')  L.  21  pr.  I),  de  tcfttih.  (XXII,  5).  «  Oh  carmen  famosum  damua tun 
intestahili«  tit  ».  L.  5  $  9  I),  de  hthtr,  47,  10:  «  Si  quia  lihrum  ad 
iiifamiam  alici\juA  pertineiitem  wripsit  iiitestabilin  ex  lege  esse  jubetur  ». 
I'cr  lejr  s'iutende  qui  di  solito  la  legge  Cornelia  de  /w/iirjiw;  cosl  anche 
h)  woliaKte  dei  Basilici,  T.  VII,  pag.  482  (ed.  Fahrot.).  Ulpiano  invece 
attrihnisce   qnesta   disposizioue    ad   un    senatusconsulto.    —  Vedi  notji  36 

—  Confi-.  le  note  dello  Schulting  ed.  Smallkxburg,  T.  VII,  Pars  I, 
im^,  221,  ma  anche  il  Marezoll,  Feher  die  hurgerliehe  Ehre  (SulPonor 
civile),  Giessen  1824,  pag.  71  seg.  nota  4. 

"•)  L.  26  D.  qui  test,  fac,  pontt,  «  ne  eius   testimonium   recipiatur.   — 

—  iiere  ipni  diexitur  testimonium  ». 

")  Teophjli,  paruphr.  graerae  lusUt.  ad  Lib.  II,  Tit.  10,  6  (ed.  Reitz, 
p.  338). 

")   ViXNirs  ad  $6  1.  de  tent,  ordin.  n.  5. 
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faoultatem  nea  ad  hereditatiH  succeHHionem  accedat.  Finalmente  eon- 
corda  con  questii  si)ie<?azione  anche  quella  che  di\  tlella  medesima 
parola  lo  scoliaste  di  Orazio  al  libro  II,  satira  3",  v.  IHi :  cui  twur 
licet  fextamentimi  condere  eel  tentamento  quid  ab  alio  acelpere  "*'). 

Tutto  quests  pero  non  autorizza  ad  alciina  coiiclusione  si- 
ciira  a  ri^iiardo  della  inca])acit4  testaiiientaria  dei  diffaiiiatori. 
Inoltre  e  anche  da  anmiettere,  almeno  secondo  le  iiia^giori  proba- 
bility, cbe  nel  senso  delle  leg^i  delle  dodici  tavole  fosse  InfeHta- 
hilin  eobii  che  era  dichiarato  incapace  di  fare  da  testimone  ad 
lui  alto  solenne  per  essersi  ritiutato  di  attestare  I'esistenza  di  im 
atto  al  (piale  era  stato  chiamato  come  testimone  '^*).  E  ix)ssibile 
clie  a  costiii  fosse  anche  vietato  di  chiauiare  altri  a  far  da  testi- 
moni  in  ne^ozi  formali  da  bii  conipiuti  e  qiiindi  in  altre  parole 
di  com])iere  tidi  atti  e  forse  anche  di  acquistare  in  base  ad  essi. 
Oosl  si  venne  anche  ad  anmiettere  Petimolopa  della  jmrola  inte- 
^tabilis  inse^iiata  da  Gaio.  Che  il  concetto  in  essa  contenuto  non 
fosse  esjnesso  in  una  le^ge,  ma  appartenesse  alia  dottrina,  e  i)ro- 
vato  dal  modo  di  e8i)rimersi  di  Gaio:  «  Quum  lege  qiiis  intesta- 
bilis  jubetur  esse,  eo  i)ertinet,  ne  ejus  testimonium  recipiatur,  ef 
eo  ampliuHy    ut  quidam  putant^  neve  ipsi  dicatiir  tastimonium  ». 

Ma  quaiulo  noi  troviamo  riferito  il  concetto  di  preferenza  ai 
testamenti  cio  deriva  in  gran  parte  dalla  identitj^  delFetimolojfia 
coUe  parole  teHtamentum^  UHtamenti  faetio^  in  parte  dal  fatto  die 
^\\  altri  antichi  negozi  ^uridici  formali  per  mancii)azione,  nei 
quali  i)ertanto  vi  era  una  testimonianza  solenne,  eran  veniiti  a 
8i>arire  a  mano  a  mano  o  a  perdere  gradualmente  d'imjwrtanza, 
mentre  nei  testamenti  anche  quando    ncm   erano    fatti    nell'antica 


^^)  S'invoca  qui  audie  la  L.  9  pr.  Th.  Cod.  de  haereticis,  16,  5,  dove  audit* 
del  Manicheo  e  detto  infcHtahtliH  vivat,  I  Mauichei  non  avevano,  ^  vei'o, 
la  capacita  di  succedere,  ma  che  qui  Tespressione  intestabiUft  mi  da  rife- 
rire  sol  tan  to  al  difetto  di  testamenti  fazioue  attiva,  appare  nel  modo  ?>iii 
chiaro  dalla  dilucidazicme  apfgiunta:  nihil  moriens  relinquat  indi<fniH,,.. 
fted  naturae  resiituat.  Per  cio  non  e  affktto  necessario  ammettere  colhi 
ScnUiVDER  ad  Inst.  lib.  II  Tit.  10  ^  6,  pag.  292,  in  f.  che  qui  la  i>arola 
inteftfabilis  sia  usata  in  senso  improprio. 

'*)  GrKLLio,  Xoctes  affirae.  Lib.  VI,  c.  7;  Marezoll,  loc.  cif,  pag.  86  seg. 
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forma  si  era  eonservato  iiiolto  di  j)iii  delPantico  <liritto  rij^uardo 
al  iiumero  ed  alia  quality  dei  teatimoni  ^^).  Ma,  si  domanda  ora, 
troviaiiu)  noi  forse  nelle  fonti  del  Diritto  roinano  esi)resso  il  con- 
cetto cosi:  clii  e  dichiarato  inteHtabilift  non  imo  essere  testiinone 
in  un  testameiito,  ne  fare  un  testamento,  ne  ricevere  nulla  in 
base  ad  essof  Oio  deve  ne^Hrai  in  mode  assoluto.  Soltanto  in  un 
punto  non  si  puo  dubitare  della  estensione  del  concetto  ori^inario 
e  cioe  ]>er  (do  die  riguarda  la  C4Vi)acitj\  di  testare.  LTlpiano  dice 
intatti :  «  Si  quis  ob  carmen  famosuui  damnatur,  Senatusconsulto 
expressum  est,  ut  intestabilis  sit;  ergo  nee  testamentum  facere 
iwterit,  nee  ad  testamentum  adhiberi  »  '*).  Questi  eftetti  furono 
ritenuti  eos'i  coUepiti  Pun  coll'altro  die  si  argomento  in  ciuesto 
niodo:  <iuegli  al  quale  e  tolta  la  capacity  di  testare  non  \mb 
ji(»p])ure  essere  testimone  in  un  testauiento  '").  8e  andie  rincai)acit4 
di  succedere  fosse  stata  luui  conseguenza  naturale  della  intestability, 
Siirebbe  stata  ricoiu>sciuta  in  o^i  caso:  il  silenzio  delle  nostre 
fonti  deve  dun([ue  essere  ritenuto  tanto  piu  facilmente  una  i)rova 
del  ccmtrario  in  quanto  il  to|?limento  di  un  diritto  a  titolo  di  pena 
non  \n\b  essere  auiuiesso  senza  es])ressa  didiiarazione  delle  leg|?i  ^"). 
Ne  in  contrario  e  decisivo  il  fatto  die  nella  citata  autentica  di 
Federico  credent  en  ('Od.  de  haereticiH  il  concetto  di  InfeHtahUiH  sia 
esteso  aiK'lie  al  difetto  di  testamentifazione  passiva.  Certamente  colui 
die  non  iK)teva  essere  testimone  ne  far  testamento,  ne  acquistare  in 
base  ad  esso,  era  InteHiahiUs ;  ma  quando  Pimi>eratore  dice  die  ^\i 
eretiei  e  i  fautori  degli  eretici  sono  hiUstahilea  ne\  senso  die  essi  non 
possono  acquistare  per  testamento,  cib  non  significa  cbe  U  incapacity 
di  succedere  i)er  testamento  sia  di  tutti  quelli  die  ])er  legge  sono 
didiiarati  inteHtabileXj  bensi  die  (luesti  intestabileit  non  jmssono 
nepjiure  accjuistare  i)er  testamento.  Questo  e  non  altro  dice  andie 
Teofilo.  Kgli  parlii  deg:li  InieHtabileH  ai  qiiali  nella  legge  delle  dodici 
tavole  e  negato  il  diritto  di  fare  da  testimoni  per  essersi  riflutati 

^^)  Coiifr.   MARi'iZOLL,   loc,  cit.,  pag.  91. 

^*)  L.   19  4  1  D.  qui  test,  farere  pons,^  28,   1.  Confr.  sopra  la  nota29. 
•^■)  L.  18  pr.  Dig.  eod,  «  Ik.  cui  bonis  interdict um  est  testamentum  facere 
non  potest.   .  .  .  merito  ergo  nee  testis  ad  testamentum  adhiberi  jiotest  ».. 
^*)  Confr.  Makezoll  loc.  cit.  pag.  92  seg. 
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ad  attestiire  I'esistenza  di  ne^ozi  giuridici  precedent!  ai  qiiali  erano 
intervenuti  come  testiiuoni  e  osserva  anche  clie  questi  sono  pure 
incapaci  di  succedere.  Ma,  si  ritenga  il  suo  racconto  esatto  o 
meno,  nel  diritto  Cxiustiiiianeo  non  si  tix)va  traccia  di  ineai)aeita 
di  succedere  per  questo  luotivo,  ed  e  certo  clie  il  principio  clie 
ogni  intestabilis  sia  incapace  di  succedere  non  e  espresso  qui  ue 
nelPautentica  di  Federico  ^*). 

LMncapacit^  di  succedere  dei  diffaniatori  non  riposa  dunque 
su  alcun  argomento  sicuro,  ma  se  essa  fosse  fondata  bisognerebbe 
fare  ancora  un  passo  e  dire  che  tutti  coloro  clie  sono  dichiarati 
dalla  legge  int^tabiles  mancano  della  testamentifazione  iiassiva 
come  delPattiva,  e  non  resterebbe  clie  a  domandarsi  quali  sieno 
gli  intsstdbiUn  nel  diritto  romano  e  se  i  singoli  motivi  di  intesta- 
bility si  debbano  considerare  anconi  come  tali.  Queste  question! 
pero  i)ossono  esser  imssate  qui  sotto  silenzio  perclie  sono  gia 
state  toccate  in  occsisione  della  trattazione  suUa  testamentifazione 
attiva  *•). 

Invece  non  puo  qui,  a  conclusione  della  trattazione  suUe 
cause  di  assoluta  incapa<5it^  testamentaria,  rimanere  inosservata 
I'influenza  che,  a  quanto  sembra  in  ogni  temix),  la  mancanza  del 
pieno  onore  civile  esercitava  sidla  capacity,  di  succedere  o  almeno 
Bid  diritto  di  acquistare  per  testa mento  *').  Questa  influenza  da 
principio  si  manifesto,  il  piil  spesso,  come  in  generale  gli  eflfetti 
delPincapacitA.  o  della  diminuita  ejpisthnatio,  soltanto  in  a-tti  indivi- 
iluali  di  im  magistrato,  alParbitrio  del  quale  tutto  era  rilasciato  *'), 


'')  Confr.  Marezoll,  toe.  cit.,  pag.  92  -94,  e  pag.  353  del  Comme^iiario 
nel  Vol.  XXXIII  delPedizioue  te<lesca.  Warxkoexig,  Comm,  iuris  Bomaui 
privati,  III,  $  1000,  nota  5. 

^•)  Ve<li  il  $  1407  a  del  Coimnentario^  pag.  8  del  Vol.  I  di  questo  libi-o, 
e  pag.  330  seg.  341  di  quest-o  volume,  e  le  di»8ertiizioni  pin  volte  citate  del 
BucHHOLTz,  Chi  sia  detto  intestahilis  nelle  8ue  Itiristische  Abhandlungen 
(Disaertazioni  giuridiche),  n.  V,  e  del  Waechter,  Ueber  Testirunfdhigleit 
wegen  begangener  Verbrechen  (Snirincapacitii  testaiueiitaria  come  i^ena  [>el 
delitto)  u^WArchiv.  fiir  die  civ.  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile), 
volume  XVII,  diss.   XIV. 

*')  Marezoll,  he,  eit,,  pag.  237  seg. 
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in  imrtieolare  col  to^liere  certi  <liritti  in  casi  concreti  *').  A  \hh*o 
a  ])oco  cio  venne  ad  essere  determinate  con  norme  fisse,  ed  in 
ispecie  colla  legge  Giidia  e  Papia  Popjiea  e  coi  jwsteriori  sena- 
tusconsnlti  e  costituzioni  imi)eriali.  Cosi  la  massima  parte  dei  niotivi 
di  IndegnitA  si  pub  ricondiirre  al  ])rincipio  die  Perede  o  il  le8:atario 
nianchino  della  stiniabilit4  o  della  dignitji  morale  **),  in  i)artico- 
lare  pero  sono  qui  da  eniimerarsi  le  limitazioni  alia  capacitA  di 
sncoedere  delle  muUereft  prohrosae,  cioe  delle  donne  <;lie  maccliia- 
rono  il  loro  norae  e  il  loro  aeaso  mediante  un  tenore  di  vita  ri- 
provevole.  Con  tal  nome  sono  indicate  innanzi  tutte  le  donne 
tnri>i  *•')?  ina  non  queste  sole;  sembra  clie  quest' espressione  si 
adattasse  a  qnalunque  donna  avesse  mediante  nnioui  sessuali  mac- 
cliiato  il  proprio  onore  muliebre  (vedi  n.  49).  Con  cii)  il  concetto 
viene  ad  avere  qualclie  cosa  di  negativo  senza  pero  die  ne  resti 


*')  Ajjparteneva  a  tale  arbitrio  sopra  tiitto  la  nota  censoria  coni  strnor- 
dinariamente  efiicace  nei  piii  antichi  tempi.  \'edi  Mabezoll,  loc,  vit, 
pag.  94  8eg.  (  3.  La  polizia  dei  costunii  era  esercitata  pero  auche  da 
altri  inagistrati,  bench^  8otto  altre  fomie. 

")  Cosi  Valekio  Massimo,  Memorabilinm,  lib.  VIII,  c.  7,  n.  6,  rac- 
eonta  ehe  il  console  Mamerio  Einilio  Lepido  ritolse  la  bono  mm  posaesftio 
secundum  tabulas  da  Ini  data  a  certo  Geuueio  perche  qae^ti  n  era  da  s^N 
stesfto  evirato  «  ne  obscoena  Grenucii  praesentia  inqninataque  voce  tribu- 
nalia  magifttratum  polluerentur  ».  II  t^statore  era  un  libertine  e  qiiello 
che  uttenne  dal  conHole  la  resciRsione  della  bonorum  possessio  era  il  patrono 
di  Ini.  Valerio  Massimo  i)er6  non  ci  dice  se  il  testaniento  aveKt*e  violato  il 
diritto  di  successione  iiece88aria  del  patrono  e  se  a  quel  tempo  il  patrouo 
avesse  giA  ottenuto  una  bonorum  possessio  contra  tabulas  liberti.  A'e<U 
ScnuLTiNG,  Diss,  de  testamentis  rescissiSj  ad  Val,  Maximum,  lib.  VIII 
c.  VII  nelle  sue  Commentationes  academica^j  Vol.  I,  pag.  291-298.  Qui 
pero  nou  ai  parla  affatto  di  bonorum possessio  contra  tabulas,  ne  d^altroude  al 
patrono  d  acoordata  qui  soltanto  la  met4  del  patrimonio,  alia  quale  avrebbe 
avuto  diritto  in  caso  di  HuccesAione  contro  il  testamento  ($  1  I.  dc  sue. 
libert.  3,  7),  e  in  tine  la  ragione  qui  esponta  della  deciftione  si  h  che  (le- 
nucio  aveva  meritato  Pesclusione  pel  suo  agire  immorale. 

**)  Confronta  quauto  h  detto  sopra. 

*')  L.  41  pr.  D.  de  Htu  nuptiar.  (28,  2).  «  Marcellus  Lib.  XXVI 
IHff.  Probruin  intellegitur  etiam  in  his  mulieribus  esse,  quae  turpiter  vi- 
verent,  vulgoque  quaestum  facerent,  etiam aI  non  palam  ».  Secondo  la 
giusta    osservazione    del    Brissoniq,    a<l    legem   luliam  de  adulteriis  liber 

Gluck.  Coram.  Pandette.  Lib.  XXVHI  —  Vol.  ni.  62 
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])re^iu(licata  la  precisione  giuridica.  La  donna  elie  non  lia  onore 
da  ])erdere,  puo  divenire  muUer  probrona  dandosi  alPesercizio  della 
prostitiizione  vera  e  propria,  non  pud  niacehiare  il  proprio  onore 
col  semplice  iinirsi  con  uoniini.  Per  cio  il  seniplice  concubito  con 
una  simile  donna,  per  es.  con  una  muliei'  obscuro  loco  nata.  non 
era  un  vero  stupro  punibile,  onde  si  diceva  ai)punto,  Htuprum  in 
cam  non  committitnr  **).  11  concubinato  lecito,  invece,  era  conside- 
rato  stupro  illecito  e  jiunibile  qiumdo  era  stabilito  senza  attesta- 
zione  forniale  con  i>ersona  ingenua  e  precisamente  con  i>erRona 
cbe  avrebbe  avuto  il  diritto  alPonore  civile  della  donna  *'); 
anche  se  questa  forma  fosse  stata  osservata  pero  la  donna  che 
avrebbe  potuto    esser    la    s]>osa    di    quelPuomo    macchiava  il  sua 


(thujnJaris^  pa^.  143  e  se^:;.,  sciitto  .staiiipato  iuAieiiie  con  gli  altri  opiiscoli 
delPautore,  Lugduiii  1558,  qui  non  si  parla  di  vere  pene  per  la  ^nta  im- 
morale,  nia  il  ooncetto  <li  mulier  prohro»a  si  riferisce  qui  soltanto  ad  una 
diminuzione  di  oerti  diiitti  dell'onore  chile,  x)er  es.  alia  uiancanza  di  con- 
iiubio  con  le  persoue  aveuti  I'antico  diritto  dell'onoi-e  (Ulpiaxo,  titolo 
XIII)  ond'e  clie  deve  anche  reKpin«jeisi  la  lezione  stuprnm  invece  della 
liorentina  probnim.  (-onfr.  Sc^hulting-Smali.exburg,  notae  ad  dujesta^  III, 
pag.  220.  Tuttnvia  si  puo  anche  opporre  Par^oiuento  che  le  donne  di  mali 
costunii  appartenevano  a  quelle  vum  quibus  impune  atuprum  cammitlitur ; 
L.  13  $  2  ad  hfjem  luliam  de  ad  niter  in,  48,  5.  La  spiega^ione  di  Marcello 
fu  originata  dalla  disposizione  delhi  lc«^fj;e  Uiulia  de  mantandia  ordinibus^ 
secondo  la  quale  colei  quae  palam  quaestum  fevif,  o  anche  quae  probntm 
commherif,  era  esclusa  dal  niatriiiionio  con  ceite  i>ersone.  Questa  di- 
sposizione fu  oggctto  di  trattazioni  dottiiiiali  (V,  per  es.  L.  44  D.  de 
ritu  nuptiarum)  e  a  cio  si  nferiscc  anche  la  dichiarazione  del  giureconsiUto 
Marcello  secondo  la  quale  basta  che  la  vita  <lisonesta  sia  fatta  per  pi*ofes- 
sione  o  con  chiuniiue  scnza  distiiizioiic  {\j,  43,  $  3,  D.  De  ritu  nu2)tianim, 
23,  2)  anche  se  non  pubblicaniente.  Del  resto  Pespressioue  della  legge 
c  discussa,  cosi  come  e  dubbio,  se  (luesta  abbia  proibito  soltanto  i  ma- 
trimoni  di  queste  persone  coi  scnatori  o  coi  loro  tiffli,  oppui*e  con  tutte 
le  j)er8one  di  onore  illibato.  Qui  non  c  il  luogo  di  fare  questa  ric^rca :  si 
confronti  i)er6  Einkocio,  ad  leffem  luliam  et  Papiam,  libro  II  capo  1.,  $  2, 
j)a^.  108,  Makkzoll  loc.  cit.  \n\^.  229  e  seg.  Zimmkrx,  Geschichie  des 
romiHchen  Privatrechts  (St<nia  del  diritto  privato  romano),  Vol.  I,  parte  2*, 
$  149,  pag.  545. 

^«)  L.  13,  $  2  Dig.  ad  Leg.  Jul,  de  adult.  48,  5:  L.  1  J  1 ;  L.  3  pr.  I). 
de  voncubini^,  25,   7. 

*')  L.  3  pr.  D.  de  roneubiuiif^  25,   7.  C'onfi'.  $   1295    del    Cirmmentario* 
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onore '*)  o  si  reiideva  colpevole  <li  iin  probriim  *^).  La  prostituzione 
])er6  (vorpore  quaenium  facer e)  e  le  imioiii  dicliiarate  in  mo<lo  assoluto 
])imibili,  (5ome  Padultijrio  e  Pincesto,  aveano  seiupre  per  consej^uenza 
una  dimimizione  delPonore  ").  Alle  muUerea  probrosae  oraiio  iii- 
ttne  ])ariticate  quelle  donne  clie  si  producevano  pubblicaniente  per 
salario  come  comiuediaiiti,  danzatrici  o  sei^uiiei  di  arti  siinili  ^'). 

Esaiuiniamo  ora  questa  liiuitazione  alia  e^ipaeitA  di  suceedere 
per  se  stessa.  Svetonio  narni  elie  Pimperatore  Domiziano  tolse  alle 
foeminae  prohronae  il  ius  capiendl  legata  hereditateHque  '"'),  Se  iioi 
confroiitiamo  quest  a  notizia  eon  altre  delle  nostre    fonti,    in   par- 


*')   L.   13  pr.   Di^.  ad  letjem  InUam   de  adulteriitt^  48,  5.  Coiifr.  aiiclie 
la  uotu  sej^uente. 

*'*)  Marcello  segue  uel  testo  nel  quale  dice  clie  cowi  »ia  probrum  (L.  41 
pr.  Dig.  de  ritti  nupUurnm.  23,  2):  «  Et  si  qua  se  in  concubinatum  alterius, 
quaiu  patroiii,  trmlidisset,  matrin  familias  honestatem  non  hahuisse  earn 
dieo  y>.  Anehe  le  douiie  libertine  potevano  diinque  preteudere  il  nonie  ono- 
ritico  di  matroiut  «  mater  famUias  (Confr.  cit.  $  1295)  e  non  lo  perde- 
vano  neppure  per  il  concubinat^j  c!ol  loro  patrono,  tan  to  piti  che  una  tale 
unione  tVa  loro  ed  il  loro  patrono  si  riteneva  pin  eonveniente  dello  stesso 
inatrinionio  (L.  1  pr.  in  tine  I),  de  roncubinis^  25,  7).  Diverstiinente  an- 
davano  le  rose  i)er  le  donne  ingenue,  ben  inteso,  qualora  esse  avessero 
diritto  ad  un  tal  nonie  e  non  PaAessero  maechiato  per  es.  eolla  vita  nic- 
retricia. 

•")  L.  43  C.  de  ritn  nuptiar,  L,  38  I),  ad  Ley,  hiL  de  adulter.  48,  5. 
')  Che  il  facere  artem  litdicram  fosse  presso  i  romani  infamante  e  cosa 
risaputa.  Confr.  L.  ID.  de  his  qui  notantur  infamia^  3,  2,  L.  44  I),  de  ritu 
nuptiarumj  23,  2.  Vedi  anche  Eineccio,  ad  lefjem  luliam  et  Papiam^  libro  II, 
Capo  I,  $  7,  pag.  122  e  seg.  Ma  se  \}0\  le  donne  che  si  dedicavano  a 
quest' arte  furono  ancora  assoggettate  a  special!  svant«ggi,  fra  i  quali  era 
11  divieto  di  nozze  con  persone  incensurate,  eio  dipende  dal  fatto  che  le 
muUerett  scenieae  go<levano  assai  cattiva  fania  anche  nel  riguardo  della 
castit}\  e  della  morale:  onde  anche  il  molto  fi*e<piente  accoppiamento  di 
esse  nelle  nostre  fonti  colle  donne  di  mala  vita.  —  Vedi  Ulpiani, 
Fratjm.  Tit.  XIII,  $  2.  L.  10,  $  2  D.  a<l  U<j.  lul.  de  adult.  L.  1  C.  de 
naturalibus  liber,  V,  27.  Suetonius  in  vita  Tiberi,  cap.  35.  —  i.  G. 
Heixeccii,  diss,  d^  leris  nota-e  maculae  L.  27  C  de  inoff.  test.  5,  23  verso 
la  fine;  in  ej.  opusc.  varior.  Syll.  p.  297  sq.). 

^')  Suetonius  in  rita  Domitiani,  cap.  8.  «  Suscepta  morum  con-ectione, 
probrosis  foeminis  lecticae  usnni  ademit,  j usque  capiendi  legata  hei-edi- 
tatesque  ». 
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ticoliire  con  (luelle  clie  i>arlano  delle  ilomie  ailult^re  e  sfii* 
]»rate,  a])par  chiaro  clie  qui  per  foemina^  prohronae  s' intendoiio 
st)ltanto  le  prostitute  e  le  coinmedianti.  Xepjmre  pno  essere  dubbio 
(*.]ie  qui  si  parli  di  ivH  caplemU  nel  senso  della  legge  Crhdia  e 
Papia  e  quiiidi  non  sia  senz'altro  vietato  di  lasciare  per  testa- 
iiiento  a  (^ueste  donne,  nia  solo  importi  vedere  se  al  teuiiK)  della 
delazioiie  esista  ancora  i\  probrtim  o  uieno  '*'').  Solo  puo  doiuandarsi 
se  ([uesta  disi>osizione  non  esistesse  ^vk>  nella  le^^e  e  non  fosse  da 
DoMiziANO  semplicemente  rinnovata.  Tutte  le  testimonianze  delle 
fonti,  clie  si  potrebbero  invocare  a  questo  pro]>osito,  altro  non 
dicono  ]>er6  se  non  cbe  un  matrimonio  contro  la  leg:ge,  quindi  11 
iiiatriiuonio  con  una  mulier  famona^  non  si  riteneva  matrimonio  va- 
lido  e  cosi  non  ])otevano  con  esso  esser  evitati  i  danni  del  celi- 
bato  •').  Ma  quando  Pimperatore  tolse  alia  muUereH  prohronai'  il 
iuH  capiendi  in  modo  assoluto  vennero  a  cadere  per  (lueste  anclie 
tutte  le  eccezioni  della  le^ge,  e  cosi  non  poterono  x)iit  ricevei-e 
ereditii  neppure  ah  intetitato.  (Jib  e  confermato  indirettamente 
dalle  parole  di  ITlpiano:  «  Si  mulier  sit  famosa,  ad  legit hnam  he- 
rvditatent    liberorum    admittetur    »     ''^).   Xel    senatuscimsulto    Ter- 


•-a)  Seiubra  pero  clie  questo  non  fosse  pin  osservato  in  seguito,  iR^rche 
(7IUSTIXIAN0  si  trov<^  oostretto  a  riconoseere  la  capacitA-  delle  donne  che 
avessero  mutato  vita.   L.  25,  $  3,  in  f.  D.  de  nnptiiH^  5,  4.  Vedi  nota  59. 

'^)  Vedi  in  isfMicie  Ulpiano,  XVI,  2.  «  Aliquaiulo  nihil  inter  se  eapiunt 
(vir  et  uxor),  i.  e.  si  contra  legem  luliain  Papianique  Poppaeam  contra- 
xerint  niatrimoniuni ;  v.  g.  si  famosain  quis  uxoreni  duxerit,  aut  liber- 
tinain  senator.  »  Confv.  Gotofredo,  ad  legem  luUam  de  niaritandis  ordi- 
nihun  nel  Thesminift  di  Ottonk,  III,  p.  213;  EiNKcnb,  ad  legem  luUam  et 
Papiam,  Lib.  II,  c.  VI,  x>.  188.  Vedi  auche  di  quest' ultimo  la  disserta- 
zione  de  levin  noiae  nuicula,  ^  19,  20.  L'attribuire  pero  alia  legge  la  di- 
sposizione  che  le  noiatae  personae  come  tali  non  avessero  il  ins  capietidiy 
come  PEiNEccio  sembra  fare,  e  altrettanto  inesatto  quanto  T  ammettei'e, 
come  egli  fa,  col  Gotofredo,  che  nel  capitolo  della  legge  fossero  queste 
parole:  uere  hereditaieft^  quae  eia  lege  ohvenerint,  capiunto.  La  legge  in- 
fatti  non  limitava  che  la  capacita  di  a«quistare  per  testaments ;  e  solo  la 
disposizione  di  Domiziano  che  i)er  la  sua  geueralitA  deve  esser  riferitA 
anche  alle  ereditj\  legittime. 

')   L.  2  ^  4  I),  ad  Senatuftconsnlt.    TertulUannm  (XXXVIII,    17). 
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tulliaiio  la  madre  era  chiamata  cou  ili8i>osizioiie  ^eiierale  alFere- 
ilitX  (lei  fl^li,  per  ciii  si  ritenne  die  essa  potesse  ereditare  anche 
dai  vuUfo  qiiaesiti  ^*),  cioe  anclie  dai  ligli  cli'essa  avesae  generate) 
<;()uie  meretrix  ^*).  Evideuteinente  pero  di  questa  conclusione  si 
l)otea  dubitare  di  fronte  alia  disjiosizione  per  la  cpiale  alle  doniie 
prohroHcve  era  tolto  il  ius  capiendl  in  modo  assolnto.  Da  cio  Paffer- 
niazione  superiore  di  Ulpiano,  la  quale  per  la  sua  formulazione 
l)erniette  di  concludere  che  siniili  donne  non  potessero  ricevere 
erediti\  da  altri  che  dai  loro  ligli.  A  questo  pimto  si  riferisce 
anche  Pinsegnamento  di  Trifonino:  «  Mulier,  in  quaui  turpis  su- 
S])icio  capere  potest,  nea  ex  teittamento  tnilitiH  ali<|uid  cai>ere  i)otest, 
ut  Divus  Hadrianus  rescripsit  »    ''). 

Di  solito  (juesto  testo  e  inteso  come  riferentesi  a  ima  donna, 
<*he  abbia  avuto  relazioni  illecite  col  soldato  stesso,  e  si  ritiene 
couie  una  disjmsizione  di  diritto  singolare  liniitativa  del  diritto 
testauientario  dei  soldati,  che  imre  e  in  altri  riguardi  favorita.  15 
niolto  pill  naturale  pero  animettere  che  qui  fosse  nato  il  dubbio 
m\e  muUeresprobroHaeiiotesseTO  aimeno  ricevere  pel  testamento  di 
un  soldato;  maun  rescritto  di  Adbiano  decise  che  anche  in  tale 
i]H>tesi  (nee  ex  teHUunento  militis)  la  capacitii  della  nmlier  probrona 
dovesse  escludersi  ').  Da  questo  testo  pero  api>rendiamo  che  non 
era  nepjuire  necessaria  una  prova  rigorosa  della  vita  meretricia. 
Questa  in  fatto  non  era  considerata  un  delitto,  ma  semplicemente 
una  vergogna,  di  guisa  che  se  una  donna  conduce  una  vita  tale 
da  dar  luogo  al  sospetta  die  essa  si  dia  a  chiunque  per  prezzo, 
essa  e  giustamente  colpita  dai  disprezzo  che  e  la  conseguenza  e 
la    cx)mpagna    della    vita    vergognosamente    riprovevole.  l^oii  \mb 


•  "•)  L.  2  D.  nnde  i'0(jn.  (XXXVIII,  8).  $  ult.   I.  de  success,  cognat, 

•'*)  fi  fuor  di  dubbio  che  anche  i  ligli  iiati  fnor  di  inatrimonio  da  douna 
non  meretrice  erano  ohiaimiti  vuhjo  concepti  (L.  23  Dig.  de  statu  homintim, 
1,  5):  con  questo  nome  per6  erano  designati  di  preferenza  i  nati  ex  coitu 
meretricio,  Vedi  L.  16  $  1  D.  de  his  quas  ut  hidignis^  34,  9.  Di  questo 
testo  ci  occui)eremo  anche  in  Kegnito.  Conf.  Teofild,  Paraphrasis  Inst, 
ad  $  ult.  de  success,  cognat. 

*')  L.  41  $  1  D.  de  test,  milit.  (XXIX,   1). 

'•)  Marezoll,   loc.  cit.^  pii^.  240  sej^. 
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per  cio  tar  meraviglia  se  anclie  le  imbblielie  coininedianti  eraiio  in 
questo  rigmirdo  ]mrificate  alle  muUercH  famottae  o  prohrosae.  C'lie 
cosi  fosse  iiiipariamo  da  una  costitiizione  di  (tIUSTINIANO  nella 
quale  e  disposto  clie  le  muliercit  ncenicae,  quando  abbiano  cambiato 
vita  e  ottenuto  median te  reseritto  imperiale  la  restitiizione  dell'o- 
nore  femniinile,  non  solo  possano  niaritarsi  con  cliiunque,  ma  siano 
anche  capaci  di  aequistare  le  ereditA  loro  deferite  i>er  testamento 
o  i)er  legge  '*;. 

Si  e  andati  pero  anclie  piii  in  li\  negando  il  iun  cxipiendi  a 
tiitte  le  persone  aventi  una  diminuzione  delPonore,  cio  che  e  dovuto 
forse  alPinterpretazione  di  una  costituzione  di  C^ostantino,  clie  si 
k  erroneamente  considerata  come  Tunica  fonte  suirargomento.  ft 
questa  una  delle  due  eostituzioni  ^"),  delle  quali  e  formata  nel 
Codice  di  Uiustiniano  la  L.  27  I)e  inqf.  tent.  3,  28  circa  il  di- 
ritto  dei  fratelli  alia  querela  e  cio^  la  L.  3  Th.  Cod.  eod,  nella  quale 
e  detto  che  ai  fratelli  e  concessa  la  querela  «  cum  wfmniae  anper- 
gitur  vitiis  is,  qui  heres  extitit,  amniaque  fratribus  tradi,  quae  per 
turpittidinem ^  aut  aliquam  levem  noiam  capere  non  potent  inntitutm  ». 

Non  e  pero  necessario  provare  cbe  Vinfmma,  la  ttirjntu^o  o  la 
levis  nota  non  toglievano,  ne  diminuivano  la  caimcit^  di  siiccedere 
in  generale  *');  ond'e  che  queste  i)arole    vanno    intese    nel    senso 


*')  L.  32  pr.  $  1-3  Cod.  de  inqytih,  ove  e  detto  in  flue:  «  shIvhih  eis 
—  existiinationem  servari  —  tani  in  aliis  oiiinibns.  (piain  ad  —  —  — 
suscipieudain  coinpetentem  8ibi  —  ab  aliis  relictam,  vel  ab  intestate  *le- 
latam  hereditateiu  ».  Questo,  del  resto,  s'inteiideva  da  se  i>erehe  queste 
donne  non  mancavano  del  la  testamentifazione  jiassiva,  nia  8enq)liceineute 
del  tM^  capieudi, 

")  L.   1  $  3  Th.  C.  de  inoff.  tent.  (II,   19). 

**)  Cosi,  i  liberti  erano  pernonae  notatae  e  tuttavia  capaci  di  succedeit* . 
Lo  stesso  ^  da  dirsi  dei  prodiffij  clie  erano  annoverati  fi*a  le  yiersone 
turpi  (L.  11  $  1  I),  de  dolo  maloy  3,  4,  L.  17  $  13  Dig.  de  iiiijfr/w,  47,  10 
e  dei  quali  pure  non  si  puo  did>itare  che  fossero  pienaniente  capaci  di 
fluccedere.  Ulpiano,  ^  veio,  dice  (XX,  13)  che  il  jn'odigo  inancA  della 
capacity  di  testare  quoiiiam  commerchnn  UU  interdictum  est:  ma  I'intenli- 
zione  del  cammerchim  si  riterisce  soltanto  alia  capacita  di  dispon-e  del 
prodigo,  come  appare  anche  da  11a  formula  conservataci  della  dichiamzione 
di  prodigalitu.   Paoi.o,   Sent,  rec.  Ill,   IV  a.   7.  Le  ]mrole  di  rLCiAXo  jH-r- 
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clie  la  preferenzji  data  a  persona  infamata  d-X  ai  fratelli  preteriti 
e  non  giiistamente  considerati  il  diritto  alia  querela.  Questa  re- 
s<nnde  I'intero  teatamento  e  d^  liiogo  alia  suceessione  intestata, 
anclie  nel  caso  che  siniili  personae  famosae  siano  state  preferite 
a  persone  che  non  avrebbero  il  ius  capiendi ;  in  questo  caso  cioe 
non  e  il  lisco,  come  altrove,  ma  il  qnerelante  die  come  erede  in- 
testato  ])rossimo  riceve  tntto  **). 

Per  cio  che  rignarda  la  natura  di  questa  limitazione  della 
cai)acitA>  di  succedere,  dal  lin  qui  detto  appare  che  alle  mulieres 
probrome  non  e  tolta  la  testamentifazione  i)assiva,    ma    semplice- 


ta«t4>  fligiiifieano  solo  che  il  prmligo  non  pu6  testare  i)erch6  gli  manca  la 
tacoltk  di  dispori'e  del  ruo.  Tutt'al  piii  si  pu6  eoncedere  che  i>er  Taudco 
diritto,  essendo  egli  rtottoiK>sto  alia  potestas  degli  agnati  (L.  1  pr.  in  f, 
I),  de  curat,  furioso  daiuJis,  28,  10 ;  Schulting,  ad  Paul.  S,  i?.  loc,  cit. 
nota  15),  fossero  quest i  che  acquistavano  per  mezzo  di  lui.  Ma  ci6  non 
toglierebl>e  a  lui  la  testamentifazione  passiva,  cosi  come  questa  non  manca 
al  liglio  di  famiglia  {yeX  motive  che  egli  acquista  pel  padre. 

")  Gii\  in  altro  luogo  del  Comtnentario  nel  vol.  II  di  questo  libro, 
pag.  73  seg.  e  stata  ampiameiite  confutata  I'opinione  che  il  Marezoll  fonda 
prlncipalmente  sulla  citata  legge  di  Costantino  e  secondo  la  quale  i 
fratelli  non  avrebbero  alcun  diritto  di  legittima,  ma  la  querela  loro  accor- 
data  sarebbe  uii  semplice  ins  ereptionis  pel  quale  essi  entrerebbero  nel 
Inogo  del  figlio.  Qui  e  solo  da  aggiungere  che  il  flsco  puo  togliere  I'ere- 
ditA  alJ^erede  istituito  alia  sola  condizione  che  non  sia  violate  il  diritto 
di  alcun  ei'ede  necessaiio  \\h  il  testamento  abbia  alcun  difetto  pel  quale 
esso  sarebhe  invalido  e  si  ai)rirebbe  la  suceessione  intestata.  Se  questo  h 
il  caso  gli  eredi  intestati  escludono  il  iisco,  perche  non  valendo  Pisti. 
tuzione  non  puo  neppui-e  il  fisco  togliere  nulla  all'erede  istituito.  Per  la 
querela  dei  discendenti  e  degli  a«cendenti  non  era  necessaria  in  proposito 
alcana  particolare  osservazione,  ma  mia  osservazione  occorreva  invece  per 
quel  la  dei  fratelli  ch^  ad  essi  non  spettava  se  non  quando  fossero  loro  preferite 
persone /amo«a^.  Poich^  pareccliie  di  queste  non  hanno  il  itis  capiendi  e  sono 
escluse  per  ci6  anche  se  non  siano  violati  i  diritti  di  alcun  erede  neces- 
sario,  non  era  certamente  superfluo  osservare  che  esse  nel  caso  della  que- 
rela dei  fratelli  simo  escluse  appuuto  da  questi,  in  alt  re  parole  che  il  fisco 
non  ha  in  tjil  caso  il  fiw  ereptioim,  Se  la  querela  di  questi  non  sia  fon- 
data  perche  il  testatore  abbia  lai^ciato  loro  la  legittima  o  in  ogni  modo 
(pialche  cosa  in  modo  che  non  spetti  loro  che  V actio  ffuppletoria^  pel  supple- 
men  to  in  tal  caso  ha  luogo  per  la  parte  che  resterebbe  all'indegno  il  itis 
ereptionis  'del  fisco.  Lo  stesso  valeva  naturalmente  nel  caso  che  vi  fos- 
sero discendenti  o  ascendent i,  ma  non  potessero  intentar  la  querela. 
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mente  il  itin  capiendi.  Una  tale  persona  poteva  dunque  evssere  va- 
lidamente  istitiiita,  piirclie  al  momento  della  delazione  delPeredita 
essa  non  appartenesse  i)iu  a  qnella  classe;  se  \H)i  fosse  a  (piel 
momento  incai>ace  il  testamento  non  sarebbe  stat^)  niillo,  ma  al 
posto  delPerede  sarebbe  entrato  il  fisco  *'). 

Del  resto  rimperatore  GriUBTiNiANO  di8iK)se  con  una  sua  <*o- 
stituzione  clie  per  le  muUeren  Hcenicae  non  occorreva  neppure  il 
rescritto  imperiale  di  riabilitazione  perelie  iwtessero  si)osare  una 
j)ersona  immaeolata,  bastava  solo  elie  avessero  cambiato  vita  **). 


*')  Altiimenti  andavano  le  co«e  iiel  caso  ^iiimciato  al  ii.  5  deiriii- 
capacitii  delJa  vedova,  che  si  rimaritasse  o  rimauease  iiieiiita  deiitro  Taniui 
del  lutto  o  rompesse  la  fede  alia  pi*oiiieftHa  giurata  di  non  rimaii tarsi. 
Vero  e  che  le  parole  delle  leg^  non  indicano  neppnr  qui  un  tof^liniento 
della  testamentifazione  pansiva,  e  solo  dicono  clie  la  vedova  debba  es- 
sere  exjyern  hereditattrm,  o  che  non  posAa  legitimas  hereditates  ultra  f  erf  htm 
gradiim  xniidicare  (L.  1  Cod.  de  sec,  nvptih,  5,  9,  e  nov.  22,  c.  22,  40, 
nov.  39  e.  2.) :  nia  qui  ^  per  la  natura  stessa  della  cosa  che  non  si  deve 
guardare  soltanto  al  momento  della  delazione,  ma  a  quello  della  fazione  del  te- 
stamento. Una  meretrice  o  una  mtdier  ftcaenica  pu6  cessare  di  esser  tale, 
ma  una  vedova  che  ha  violato  Tanno  del  lutto  non  pu6  col  ri  torn  are  a 
buona  vita  distrugger  qnella  violazione,  essa  non  puo  far  si  che  I'atto. 
cui  la  legge  minaccia  la  pena,  una  volta  avvenuto  non  sia  avvenuto. 
Certo  non  si  pu6  uegare  che  il  punto  di  partenza  sia  stato  anche  uel 
sancir  questa  pena  che  la  donna  violatrice  deiranno  del  lutto  sia  da  con- 
siderare  come  una  probrosa  mulier  (L.  2  Cod.  de  sec.  nuptiis^  5,  9.  .  .  . 
«  probrosis  inusta  notis  honestioris  ....  pei*sonae  decoris  et  iure  pri- 
vatur  »),  ma  la  di  versa  efticacia  di  questo  particolar  caso  dMncapacita  e 
cosi  evidente  che  la  pena  della  violazione  deiranno  di  lutto  e  degli  atti  a  questa 
parificati  puo  benissimo  porsi  fra  i  casi  di  mancanza  tissoluta  della  testa- 
men  titazione. 

**)  II  contennto  di  questa  costituzione  ^  riferito  da  G-iustiniano  nella 
L.  33  Cod.  de  episc.  midientiay  1,  4  coll'osservazione  di  aver  egli  accolto 
la  costituzione  stessa  nel  quinto  libro  del  suo  Codice  delle  Costituzioni., 
molto  probabil mente  nel  titolo  de  »?i7>fii>.  Tale  costituzione  h  andata 
persa:  il  CoxTius,  segm'to  poi  dagli  editor!  posteriori,  ha  ristampato  in- 
vece  di  essa  la  L.  33  Cod.  de  episc,  andientia,  1,  4  come  L.  29  Cod.  de 
nuptiis,  5,  9.  ContV.  su  ci6  Eineccio,  ad  legem  luliam  et  Papiam  Pop- 
paeam,  lib.  II,  cap.  2,  $  5,  jjag.  149  seg.  Biener,  Geschichte  der  yovelleft  /«- 
stinians  (Storia  delle  novelle  di  Giustiniano),  i)ag.  176,  nota  *,  e  un  ar- 
ticolo  del  medesimo  nella  Zeitschnft  fur  gesch,  Reehtsmssenschaft  (Ri vista 
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Una  espressione  assai  jwco  chiara  di  Giustiniano  in  una  novella  •*) 
e  di  solito  intesa  nel  senso  che  IMmperatore  abbia  abolito  il  di- 
vieto  delle  nozze  delle  mulieres  famosae  coUe  persone  di  grado 
elevato  •*).  In  una  novella  jwsteriore  Pimperatore  si  esprime  an- 
<5ora  con  maggior  precisione  e  dice  clie  Peditto  di  Costantino  a 
Gregoeio  (L.  1  Cod.  de  nat.  liheris),  col  quale  «  muliemni  coniunc- 
tiones  quas  Costantini  lex  abiectas  vocavit,  ad  quosdam  dignita- 
tibus  decoratos  »  sono  proibite,  non  deve  piti  valere  afEatto  *"). 
Se  si  vuol  riferire  questa  disposizione  ai  limit!  iniposti  al  matri- 
monio  di  tutte  le  mulieres  famosa^  *")  non  si  devono  pero  consi- 
derare  abolite  le  limitazioni  della  capacitf^  di  succedere  di  esse  ••). 
E  neppure  si  ha  niotivo  per  negare  P  applicability  di  queste 
disposizioni  nel  diritto  odiemo  '").  Tutta\ia  qui  e  da  considerare 
prima  di  tutto  che  alle  donne  prohrosae  non  era  negata  la  testa- 
mentifazione  passiva,  ma  semplicemente  il  ius  capiendi^  e  questo 
l>er  cagion  d'indegniti\;  la  questione  circa  Papplicabiliti\  odiema 
di  questa  inGax)acitA  coincide  adunque  eon  un'altra,  che  non  ri- 
guarda  questo  punto,  quella,  cioe,  se  le  disi)Osizioni  del  diritto 
romano  sulPindegnit^  e  il  im  ereptieium  del  fisco  siano  ancora  in 
vigore  ^*).  Se  poi  si  aggiunge  che   negli   scritti   dei  pratici  come 


di  giurisprudenza  storica),  Vol.  VII,  pag.  304.  Witte,  Die  leges  restitntae 
des  lust.  Codex  (Le  leges  restitutae  del  codice  di  Giustiniano),  pag.  12»3, 
pag.  190  sag.  Un  estratto  molto  magro  della  dispersa  costituzione  si 
trova  nei  ParatitUi  collecUonis  constitutionnm  ecelesiasticarum  stampati  dal 
WiTTE,  loc,  cit,  pag.  261  seg, 

*^)  Nov.  89,  c.  15,  e  L.   1  C.  de  iiaturalih.  liber.  (V,  27). 

*•)  CujACii  exposit,  Novellar4  ad  Nov.  89  in  f.  (ed  Neapol.  T.  II, 
p.  1125),  Heineccius  ad  Leg.  Jul.  et  Pap.  Pop}).  Lib.  II,  C.  II,  $  5 
in  f.  p.  151.  Confi\  Marezoll,  loc.  cit.,  pag.  235. 

«  )  Nov.  117  c.  6. 

•*)  Con  ragione  osserva  in  contrario  il  Marezoll,  loc.  cit.  pag.  231  seg., 
che  la  legge  di  Costantino  riguanla  il  divieto  di  nozze  dei  senatori  con 
tutte  le  mulieres  abiectae,  ma  non  anche  quello  imposto  a  tutte  le  per- 
flone  incensurate  di  sposare  donne  probrosae^  onde  si  deve  ammettere  che 
Appunto  riguardo  a  queste  Pantico  diritto  sia  rimasto  in  vigore. 

••)  Marezoll,  loc.  cit.  pag.  245. 

'•)  Confr.  Marezoll,  loc.  cit.  pag.  398  n.  1. 

'*)  Vedi  in  particolare  lo  Strykio,  Usus  modernus  Pandectarnm,  tit. 
de  his  quae  ut  indignis  auf. 

Gluck.  Comm.  Pandette.  Lib.  XXVIII  —  Vol.  III.  63 
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in  quelli  destinati  alia  scuola,  queste  limitazioni  delle  capacity  non. 
sono  mai  ricordate  ''^\  IMnapplicabilit^  odiema  di  esse  non  puo  piti 
restare  dubbia. 

Vi  erano  per6  anche  delle  incapacitdi  semplicemente  relative 
clie  derivavano  da  union!  proibite.  Cosl,  per  esempio,  coloro  che 
avevan  vissuto  in  relazione  adultera  fra  loro  non  i)otevano  istitiursi 
reciprocamente  '*).  E  ancor  maggiori  erano  le  incapacity  derivanti 
da  unioni  incestuose  ^*).  Anche  lo  stupro  ordinario  dava  luogo  a 
tale  incax>acitdi,  tanto  che  lo  stupratar  non  x>oteva  lasciar  nulla  alia 
persona  colla  quale  avea  avuto  tale  rapi)orto,  e  questo  valea  anche 
pei  soldati  come  jyev  tutti  gli  altri.  A  cio  si  riferisce  un  testo  di  Pa- 
PINIANO  tratto  dal  33/  libro  delle  Questioni: 

«  Mulierem,  quae  stupro  cognita  in  contubemio  militis  fiiit,  etai 
Sacramento  miles  solutus  intra  annum  mortem  obierit,  non  adinitti 
ad  testamentum  iure  militiae  factum,  et  id,  quod  relictum  est,  ad 
fiscum  pertinere,  proxime  tibi  respond!  »  '^)" 

Questa  disx>osizione  non  si  pub  considerare  come  un  ius  singulare 
valido  soltanto  pei  soldati  '%  ma  neppure  in  essa  si  puo  vedere 


'^)  Ess©  80110  accennate  talvolta,  come  per  ©s.  dal  Vokt,  ad  Pandectas, 
tit.  de  her.  Inst.  $  6  e  dailo  Zimmerx  in  api>endice  al  suo  Froyramma  del 
diritto  ereditario,  pag.  82  seg.,  ma  soltanto  come  liuiitazioni  puramente 
relative  della  capa<;Lt(i  di  succedere,  mentre  nel  diritto  romano  la  limi- 
tazione  del  ius  capiendi  delle  mulieres  famosae  era  general©. 

'^)  L.  13  D.  de  his  quae  ut  ind.  34,  9.  Lauterbach,  Coll.  th,  pracU 
Pand^ctarum^  h.  t.  $  V,  III  n.  9,  enumera  a  torto  questa  incapacita  fra 
le  assolute. 

'•*)  L.  6  Cod.  de  incestis  nuptUs  5,  5.  Su  ci6  diremo  di  piu  nel  }>ara- 
grafo  segiiente  che  h  destiuato  alle  incapacity  relative. 

'*)  L.   14  D.  de  hU  quae  ut  ind,  34,  9. 

'*)  Questa  limitazioiie  potrebbe  esser  coiisiderata  come  un  diritto  sin- 
golare  pei  soldati  soltanto  se  si  potesse  provare  che  un  soldato  non 
potea  lasciar  nulla  a  una  donna  stuprata,  anche  da  altri,  n^  alia  sua 
concubina.  Ma  la  mulier,  quae  stupro  eognita  in  militis  eontahernio  est  h 
la  focaria  militis  (L.  2  Cod.  de  don,  inter  virum  et  ux,  5,  16),  cioe  la  pa- 
drona  di  casa  colla  quale  egh  vive  in  unione  illecita  (Vedi  Brissonio, 
de  verb,  sign,  V.  focaria  $  2),  non  e  dunque  la  sua  concubina  vera  © 
propria.  Per  questo  caso  adunque  ha  luogo  Tordinaria  limitazione,  se- 
condo    la    quale    lo    stuprator    non  potea  lasciar  nulla  alia  x)©rsona  colla 
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una  assolnta  limitazione  della  capacity  delle  nulieres  stupratas  ^'). 
Questo  ultimo  concetto  non  si  concilierebbe  coUa  pena  sancita  per 
le  vedove,  che  dentro  Panno  del  lutto  si  fossero  rimaritate  o  avessero 
menato  vita  disonesta.  Come  avrebbe  i)otuto  stabilirsi  una  pena  8X)e- 
ciale  per  queste,  se  g\k  la  stessa  pena  avesse  colpito  ogni  donna 
stuprata!  Se  poi  si  ammette  che  il  testatore  potesse  istituire  la 
propria  concubina,  ma  non  la  persona  colla  quale  avesse  commesso 
stupro,  si  spiega  anche  nel  modo  il  piti  facile  uno  dei  piil  difficili 
testi  delle  Pandette  '*).  II  testo  h  gik  stato  spiegato  rettamehte,  in 
sostanza,  in  un  altro  luogo  del  Commentario  con  citazione  di  una 
ricca  letteratura  '*):  baster^  dunque  che  qui  ne  esjwniamo  brevemente 
il  contenuto.  II  caso  risolto  nel  testo  deve,  come  molto  spesso  special- 
mente  nei  responsi  e  nelle  questioni  di  Papiniano,  esser  ricostniito 
sulla  base  dei  motivi  della  decisione.  Un  senatore  {vir  clarismnus)  di 
nome  Cocceio  Cassiano  viveva  in  concubinato  con  una  certa  Eufina, 
una  ingenua  che  pero  avea  prima  avuto  una  figlia  come  meretrice 
pubblica.  Cassiano  avea  preso  questa  figlia  con  se  e  I'avea  istituita 
erede  insieme  con  la  sua  nipote  lasciando  a  Eufina  semplicemente 
im  legato.  !N"asceva  la  questione  sulla  validity  del  legato.  Contro  la 
validity  si  adduceva  che  Punione  con  Eufina  dovea  considerarsi 
stupro  e  per  cio  essa  non  poteva  ricevere  il  legato  lasciatole  dal 
testatore.  E  questa  aftermazione  si  fondava  sul  fatto  che  Bufina  non 
era  una  Uberta  di  Cassiano,  ma  una  ingenua  e  per  cio  la  convivenza 
di  fatto  con  lei  non  i)oteva  valere  come  concubinato  ").  Papiniano 


quale  viveva  in  tale  unione.  Papiniano  applicava  questa  regola  al  testa- 
men  to  di  un  Boldato  morto  come  veterano  entro  Panno  dal  congedo, 
ma  non  vi  pu6  esser  dubbio  che  lo  stesso  valga  pel  caso  che  il  testatore 
muoia  come  soldato.  Confr.  Cuiacio,  ad  Papin,  quaestionum  lib.  XXXIII, 
e  11  testo  sopra  alia  nota  98. 

' ')  Ci5  gembra  ammettere  il  Marezoll,   loc.  cit,  pag.  •  240  seg. 

'*)  Lt.  16  i  1  B.  de  his  J  quae  ut  indi^.  aufer,  (34,  9.)  Papinianus 
Lib.  VIII  Respansomm. 

'*)  Vedi  il  $  1295  del  Commentario,  pag.  382-86  Hota  65  del  Vo^ 
Inme  XXYIII  nelPed.  tedesca.  Alia  letteratura  ivi  indicata  aggiungi 
Stever,  Specimen  an  e  iure  iustinia/na^o  incumhat  onus  alendi  spurios, 
RoRtoek  1816,  pag.  48-52. 

'•)  L  3  pr.  Dig.  de  concuMnis,   25,  7.  Cit.  $  1295  del  Commentario, 
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risiK)nde  clie  si  puo  avere  i>er  concubina  non  solo  una  jiropria  libei-ta, 
ma  anche  una  ingenua,  quando  cio  si  dichiari  davauti  a  testimoni 
nel  rnoniento  dell'imione  o  la  donna  abbia  gid*  perso  Ponore  per  aver 
condotto  vita  disonesta;  Punione  con  lei  vale  in  tal  caso  eome 
concubinato  e  non  couie  stupro,  in  altre  parole  essa  e  una  |>er8ona 
in  quam  stuprum  non  committitur  "').  B  questo  e  il  caso  presente,. 
])erche  la  Uglia  di  Bufina  era  una  vtUgo  qtiaesita  e  la  madre  quindi 
una  persona  che  anche  senza  tefttutio  si  poteva  tenere  come  concu- 
bina. Gosi  appare  giustiftcata  anche  la  conclusione,  che  il  giurecon- 
sulto  fa  precedere  alia  trattazione  del  caso : 

«  Quoniam  stuprum  in  ea  contrahi  non  placuit,  quae  se  non 
patroni  concubinam  esse  patitur :  ejus,  qui  concubinam  habuit,  quod 
testamento  relictum  est,  actio  non  denegabitur  »; 

cioe,  poiche  non  puo  ammettersi  che  qualunque  unione  con  una 
persona  che  non  si  e  manomessa  dalla  schiavitii  sia  stupro,  cosi 
anche  nel  caso,  che  segue,  a  una  persona,  colla  quale  il  testatore 
avea  vissuto  in  concubinato  senza  tesiutio,  non  puo  esser  negata 
I'azione  per  ottenere  (do  che  le  e  stato  lasciato  in  quel  testamento  "). 

§    1438   a. 
II.  —  Delle  eatute  d'incapacitd  relativa. 

Cominciamo  Pesj^sizione  dei  motivi  d' incapacity  relativa  con 
una  breve  trattazione  del  capitolo  che  vi  si  riferisce  nella  legge 
Voconia  delPanno  585  dalla  fondazione  di  Eoma  ''^).  Una  trattazione 


*')  Coiifr.  L.  1  M,  L.  3  Dig.  de  concnhmis  25,  7;  L.  IS  ^  2  B.  ad 
letjem  luliam  de  adult,  48,  5. 

")  Del  tutto  alterato  h  il  Kenso  del  teste  nella  traduzione  tedesca  del 
Corpus  inris,  Secondo  essa  Papixiano  direbbe  che,  poicli^  non  »i  litiene 
»ia  contro  legge  P  unione  con  una  libertina,  che  non  voile  divenir  con- 
cubina del  patrono,  non  si  puo  neppure  negare  ad  essa  il  diritto  di  otte- 
nere ci6  che  le  ^  stato  lasciato  nel  testamento  quando  gi^  il  patrono 
aveva  una  concubina.  Prescindendo  dalP  osservare  che  cosi  si  aggiunge 
qualche  cosa  che  nel  teste  non  ^  scritto,  ^  assolutamente  impossibUe  ad 
ogni  mode  collegare  con  ci6  quanto  h  detto  poi  nel  periodo  seguente. 

*^)  Questa  almeno  e  P  epiniene  comune,  che  per6  non  k  indiscussa. 
Vedi    Kind,  Dissert,    cit.    alia    nota    84,  $  3-5  —  L'  opinione  comune  e 


DE    HKREDIBUS   INSTITUENDIS.  501 

ain)>ia  di  questa  materia  tanto  trattata  ^*)  non  sarebbe  conciliabile 
collo  sco])o  (li  questo  Coinmentario  perche  la  le^jge  Voconia  cesso 
di  essere  in  vigore  lungo  temjK)  prima  di  Giustiniano. 

Ma  la  legge  Voconia  appartiene  soltanto  alle  limitazioni  della 
capacity  relativa,  perche,  per  quanti  casi  essa  abbracciasse,  la  legge 
non  esclndeva  del  tutto  le  donne  dalla  successione  testamentaria,  ma 
ftoltanto  disi>oneva  clie  esse  non  xK>tessero  ricevere  per  testamento 
da  testatori  che  fossero  censiti  oltre  una  certa  somma  *').  Secondo 


difeAa  nuovaiiiente  dal  Savigxy  scritto  cit.  iiella  nota  seg.  pag.  220.  In- 
vece  del  nome  ordinario  ora  hi  »nol  dare  alia  legge  aiiche  (piello  <H  «  Lex 
Voconia  de  luulierum  hereditatibns  et  legatis  »  a  cagion  del  paA^o  di  Ci- 
cerone, de  republica  III,  c.  10,  e<l.  Mai  :  « alia  nunc  Manilius  iure  dicat 
esse  de  niulieraiu  legatis  et  hereditatibus  »  —  Vedi  Hugo,  BechtsifCHchichte 
(Storia  del  diritto  romano).  Vol.  I,  pag.  386,  linea  21  seg.  ll^edizione.  In 
altro  luogo  delle  sue  opere  Cicerone  {pro  Balbo)  designa  pei*6  la  legge 
seiupliceniente  come  lex  de  mnlientm  hereditatibtiff. 

**)  Confr.  i  seguenti  scrittori  :  Fr,  Balduinus  de  letfe  Voeonm  (in  ;h- 
risprud.  Bom,  et  Att,  T.  I,  p.  178-184).  Sac,  Perizonius  D.  de  lege 
Voconia  (in  Dissert,  Triade.  Daventr.  1679.  Diss.  II,  p.  99.  sqq.),  Abr, 
WiELiNG,  Lection,  jur,  civil.  Lib.  II,  C.  19-27.  Naur,  Kind,  de  Lege  Vo- 
conia diss.  Lips.  1820.  Savigny,  Ueber  die  Lex  Voconia  (Sulla  legge  Voconia) 
nelle  Dissertazioni  della  classe  storica  filologica  deiraeeatleniia  reale  prussiana 
delle  scienze,  Anni  1820-21,  Berlin©  1822,  pag.  219-33.  Schultz,  de  iure  foe- 
mitiarum  Bomanarvm  defuncto  succedendi  ab  intestato  et  ex  testamento,  cap.  II, 
scritto  che,  pur  troppo,  non  ini  e  riuscito  avere  non  ostante  che  sia 
stampato  negli  Annates  aeademiae  Beno-Traiectinae  del  1826.  Has8E,  Zur 
Lex  Voconia  (Sulla  lex  Voconia)  nel  Bheinisches  Museum  (Museo  Kenano 
di  giurisprudenza),  Vol.  Ill,  pag.  183-214. 

*^)  Di  soli  to  si  parla  della  Lex  Voconia  fra  le  cause  di  incapacity  as- 
soluta.  —  Cosi  IoSchweppe,  Bomische  Bechtsgeschichte  (Storia  del  diritto 
romano)  $  444  3.ft  edizione;  Hunger,  D(u  Boemische  Erbrecht  (L^eredit^ 
secondo  il  diritto  romano),  $  73.  Xei  tempi  piii  antichi  del  resto  le  donne 
erano  gi^  come  tali  incapaci  di  essere  istituite  eredi  —  Xei  testament! 
per  mancipazione  il  familiar  emtor  era  lo  stesso  erode  (confr.  pag.  164  seg. 
nota  45  di  questo  volume  III)  e  una  donna  non  poteva  essere  familiae 
emtor,  Non  sappiamo  come  andassero  le  cose  nel  testamento  ealatis  co- 
mitiis,  ma  non  ci  pu6  esser  dubbio  che  il  principio  cum  feminis  nulla 
camitiorum  communio  est  (Gellio,  Noctes  attiea^^  V,  c.  19)  si  applicasse 
anche  a  quei  negozi  giuridici  nei  quali  la  donna  era  interessata  cosi  di- 
rettamente  come  Terede  allUstituzione  d'  erode.  Queste  incapacity  coUegate 
colle  forme  del  testamento  aveano  per6  cessato  gi^  di  esistere  prima  della 
lex   Voconia,  Hasse,  loe,  cit,  p.  198. 
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notizie  credibili  delle  fonti,  nessuna  donna,  ragazza  o  maritatii,  po- 
teva  essere  istituita  erede  da  persona  die  avesse  iin  patrimonio  di 
almeno  100  mila  sesterzi  •*).  La  successione  intestata  i)er  parte  delle 
donne  non  era  invece  limitata  dalla  legge  "'),  ma  Vinterpretatio  pru- 
dentum  ammise  anche  qui  una  limitazione  e  stabili,  che  soltanto  le 


••)  Confr.  CiCKBO  oral,    Verr.  I,  c.  42  («  qui  post  eoa  censoi^s  census^ 
esset,    ne   quis    heredem    virginem,    neve  mulierem  &tceret  »).  Asconius 
Paedianus  ad  hanc  orat.  cap.  41,  43.  Gaio  Inst.  II,   $  274.  Dio  CASSifs, 
hist,  Rom.  Lib.  56,  c.  10.  —  Confr.  Savigny,  loc.  cit.  pag.  224.  Secondo 
una  fr'ase  di  Quintiliano  {Declamationes  264),  la  legge  Voconia  avrebbe 
disposto    «  ne    liceat    mulieri  nisi  dimidium  partem   bonorum  relinquere  », 
ci6  die  si  pu6  intendere    benissimo  nel  senso  che  a  una  donna  possa  la- 
sciarsi  un  legato  purch^  non  superila  metii  dell^asse.  Cosi  anche  il  Hasse, 
loc,   cit.    pag.    200  ^  9,  n.  2  pag.  201  seg.  209.  Ci6  sarebbe  per6  molto 
strano  e  poco  conciliabile  collo  scopo  del  la  legge,  onde  ^  molto  probabile 
che  qui  vi  sia  equivoco  o  non  rotta  intelligenza  della  legge.  —  Wieling, 
Loc.  cit.  pag.  223  ;  Savigny,  Loc.  cit.  pag.  230.  —  D  capitolo  della  legge, 
che  trattava  dei  legati,  non  trattava    soltanto  della  capacity*  delle  donne, 
ma    era    dl    portata   generale  ;  nessuno,  era  detto  in  esso,  deve  ricevere 
per  legato  piii  che  1' erede.  —  Vedi  Gaio,  II,  226,  pr.  Inst,  de  lege  fal- 
cidla,  2,  22,  e  la  Parafrasi  di  Teofilo  ivi.  —  Confr.    Savigny,    loe.  cit. 
pag.  231.  Taluni  per6  vorrebbero  riferire  anche  quests  capitolo  alle  sole 
donne.  Cosi  lo  Schrader  nella  Kritische  Zeitschrift  fUr  Eeehtmcissensehaft 
(Rivista   critica   di  giurisprudenza) ,  Vol.  I,  fasc.  2,  pag.  135  e  il  Kind, 
IHs8.    cit.  cap.  V,  $  36  seg.  Le  ragioni  che  si  mlducono  per  questa  opi- 
nione  sono  insufficienti  perch^  sono  tratte  tntte  dallo  scopo    del  capitolo 
fondamentale    della  nostra  legge.  £  per6  innegabile  che  anche  il  capitolo 
de  legatis  era  strettamente  collegato  con  quello  scopo.  Montesquieu,  JbWpri/ 
des  lots,  lib.  XVII,  T.  IV,  pag.  108  dell'edizione  st«reotipa  di  Parigi. 

'')  Questo  e  sostenuto  da  alcuni,  i  quali  si  fondano  principalment^f 
sulla  lezione  <k  idque  Voconiana  rogatione  (invece  di  ratione)  introductom  » 
nel  testo  di  Paolo,  Bee.  Sent.  IV,  8,  o  Cellatio  legum  Mosaieantm  et 
Bomanarum,  tit.  XVI,  cap.  Ill,  ^  20.  II  Kind,  Diss,  ctf.  f  49-52,  il  quale 
sostiene  quest^  opinione,  fonda  su  ci6  il  suo  tentativo  di  ricostruzione  di 
questo  preteso  capitolo  delle  lex  Voconia^  pag.  61.  —  Vedi  in  contrario 
per6  Savigny,  loc.  dt.  pag.  252  seg.  Confr.  Euler,  Ueber  die  Beschrdn- 
hung  dee  Intestaterbrechts  der  WHber  bei  den  Boemern  (Sidla  limitazione 
della  successione  intestata  delle  donne  nel  diritto  romano)  in  segnit^o  al- 
r  opera  del  Burchardi,  OrundzUge  des  Bechtssystems  der  Boemer  (Linee 
fondamentali  del  sistema  giuridico  dei  Romani),  Bonn  1822  pag.  298 
seg.  300. 
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discendenti  {stuie)  e  le  consangmnee,  cio^  le  sorelle  agnate,  potessero 
ereditare  ab  intestate  e  cio  fti  introdotto,  come  dice  Paolo,  Voconiana 
ratione  **),  ciofe,  per  analogia  della  legge  Voconia.  Da  cio  era  facile 
concludere  che  la  legge  Voconia  avesse  escluso  soltanto  le  donne 
ultra  consanguineae  e  cio  in&tti  h  stato  spesso  sostenuto  ***).  Ma  come 
si  concilia  ci6  col  fetto  che  neppure  il  padre  potesse  istituire  la 
propria  figlia,  come  ci  e  narrato  in  particolare  da  Cicebone  e  dal 
padre  della  chiesa  Agostino  ••)!  Sembra  anche  che  a  cio  contradica 
Posservazione  di  Filo  in  Ciceeone  che  Punica  figlia  i)ossa  esser  erede 
del  padre  ").  fi  uno  spediente  assai  cattivo  qiiello  di  leggere  in 
Agostino  nisi  unicam  filiam  invece  che  nee  unicam  filiam  •^).  Ad 
ogni  modo  resterebbe  sempre  la  difflcolt^  che  deriva  dal  testo 
di  Cicerone  contro  Popinione  che  non  si  potesse  istituire  nep- 
X)ure  Punica  figlia.  La  consueta  scappatoia  consiste  nelPammettere 
che  i  testi  nei  quali  al  padre  non  e  concessa  neppure  Pistituzione 
dell'unica  figlia  siano  da  riferire  ad  una  figlia  cognata ;  viile  a  dire 
ad  una  figlia  emancipata  data  in  adozione,  o  passata  in  inanum 
niariti  ^^).  Questo  sarebbe  conciliabile  col  fatto  che,  secondo  la  legge 


•*)  Paulli,  Sent.  rec.  Lib.  IV,  Tit.  VIII,  *  22,  collatio  (Lex  Dei)  Ti- 
UAo  XIV,  Cap.  Ill,  $  20 :  « Foeminae  ad  hereditates  legitimas  ultra  con- 
sanguineas  successiones  non  admittuiitur,  idqiie  iure  civili  Voconiana 
ratione  (al.  rogatione,  narratione)  videtur  effectum.  »  —  Confr.  infra 
nota  98. 

*•)  Quest 'opinione  una  volta  assai  diffusa  si  trova  anche  presso  Huao^ 
RechtsffescJiichte  (Storia  del  diritto  romano),  pag.  388,  lin.  24  seg.  Vedi 
gli  scritt-ori  citati  dal  Kind,  Diss,  cit,  $  49  nota  68. 

''")  Cicerone  in  Verrem  loc.  cit.  c.  41.  Un  certo  Annio  Asello  aveva 
istituito  erede  la  sua  unica  iiglia.  Cicerone  dichiara  che  la  legge  Voconia 
non  h  qui  applicabile  e  che  Pistituzione  h  valida,  pel  solo  motivo  per6^ 
che  il  testatore  non  h  censito.  Conf.  ibidem  cap.  43.  fi  analogo  il  caso- 
riferito  da  Cicerone,  de  finibvs,  II,  17,  18  (vedi  Hasse,  Ioc.  c/f.  pag.  192 
nota  21  (AuGUSTiNUS,  De  ciritate  dei,  III,  c.  21 :  «  ne  quis  heredem  fe- 
minam  faceret,  nee  unicam  filiam  »).  —  Non  si  pu6  per6  ammettere  fa- 
cilmente,  come  si  i>otrebbe  argomentare  dal  riferimento  di  Agostino,  che 
questa  fosse  la  formulazione  lett-erale  della  legge  Voconia. 

*')  Cicero,  de  republican  Lib.  Ill,  c.  10  —  Vedi  infra  nota  100. 

•*)   Vedi  la  nota  critica  ad  h.  1.  in  Mai. 

•^)  Conf.  Hugo,  loc.  cit.  pag.  392  nota  7 :  Savigny,  loc.  cit.  pa- 
gina  234  seg. 
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Voconia,  potessero  i8:^itiiirsi  soltanto  le  discendenti  e  le  sorelle 
agnate,  ma  non  col  testo,  cbe,  come  e  normalmente  inteso,  concede 
soltanto  Pistituzione  delPunica  figlia.  A  quella  congettura  del  resto 
si  oi)i)ongono  niolte  difficolt^.  II  testo  di  Cicero J^E  nonpuofacilmente 
riferirsi  alia  figlia  emancipata,  perche  al  t«mpo  di  Cicerone  esisteva 
gi'k  Peditto  i)retorio  i>el  quale  i  discendenti  emancipati  erano  nelPor- 
dine  dei  successori  i>ariflcati  a  quelli  die  si  trovavano  nella  patria 
potest^  '^'').  8e  dunque  le  discendenti  agnate  i>otevano  essere  isti- 
tnite  il  pretore  avrebbe  certamente  mantenuto  in  vigore  anche  le 
istituzioni  delle  figlie  emancipate.  Contro  Popinione  che  si  potesse 
qui  pensare  ad  una  ftglia  in  inanu  niarlti  sta  il  fatto  che  la  &ncinlla 
della  quale  si  parla  in  uno  dei  testi  di  Cicerone  era  ancora  impu- 
bere  '*)  e  se  qui  si  fosse  accennato  al  caso  certamente  rarissimo  che 
un  uomo  ricco  avesse  dato  in  adozione  la  sua  figlia  impubere,  questo 
in  un'orazione  di  Cicerone,  nella  quale  il  fatto  clie  costituivaunodei 
ca])i  di  accusa  cmtr»)  Verre  era  esiwsto  con  tanta  diffdsione,  non 
sarebbe  stato  passato  sotto  silenzio  '').  E  nei  testi  che  dichiarano 
Pistituzione  della  propria  figlia  contraria  alia  legge  '*)  non  avrebbe 
dovuto  esser  messa  in  luce  una  circostanza  cosi  iniportante  come 
questa  die,  cioe,  si  parlava  soltanto  di  ftglie  cognate!  Le  difficolt«^ 
si  superano  nel  modo  i)iu  facile  ammettendo  die  Voconio  non  volesse 
togliere  alle  donne  il  diritto  di  acquistare  per  credits  in  modo  asso- 
luto,  ma  soltanto  cerciisse  di  limitare  una  delle  fonti  di  questo 
acquisto  stabilendo  che  nessuno  che  fosse  stato  censito  nelPultimo 
censo  i)er  100.000  sesterzi  potesse  istituire  erede  una  donna  * '). 
<^;ertamente  non  si  avea  in  mira  il  caso  di  un  testamento  del  padre  o 
della  madre,  o  in  generale  di  ])arenti,  perche  Voconio  non  limitava 


9Aa)  Ve<li  Foerster,  De  honornm  possessions  Uherorwm  praeUritonim  contra 
tab»  par,  pag.  25  seg. 

^*)  Oratio  in  Verrem,  loc.  cit.  c.  41,  clove  essa  ^  chiamata  piii  volte 
jntpilla. 

'•)  ('onf.  speciahnente  Hasse,   loc,  cit,  pag.  195  seg. 

**)  CiiS  h  contenuto  apertamente  nei  testi  di  Asconio  (nota  86)  e  Ago- 
ariNO  (nota  90);  h  supposto  nei  testi  di  Cicerone. 

'')  SulPapparente  contradizione  fra  la  notizia  di  Dione  Cassio  e  altri 
i^crittori  vedi  Savigny,   loc,  cit,  pag  224. 
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la  capacity  delle  donne  di  succedere  ah  intestato,  cio  die  sarebbe 
invece  accaduto  qaalora  egli  avesse  eschiso  le  donne  ancbe  dalPere- 
dit^  testamentaria  dei  parent!  ricchi.  Tuttavia  la  parola  della  legge 
abbracciava  tutti  i  testator! ,  e  cosi  si  credette  di  non  pot  ere  esclu- 
dere  neppure  i  genitori  della  donna  istitiiita  erede, 

I  giureconsulti  estesero  non  il  contenuto  letterale  della  legge, 
ma  il  principio  legislativo  su  cui  essa  si  fondava,  la  Voconimui 
ratio,  anche  alle  snccessioni  intestate;  Taequisto  di  ricchezze  per 
mezzo  di  ereditd>  non  era  tolto  alle  donne ,  ma  semplicement'e 
limitato  **).  Cosi  da  una  parte  si  and5  troppo  pifi  in  1^  della  legge, 
non  distinguendo  piti  fra  testator!  ricchi  e  testator!  meno  ricchi, 
dalPaltra  perb  si  tenne  calcolo  delPeqnitA,  naturale,  secondo  la  quale 
le  donne  non  dovevano  essere  escluse  dalla  succesiione  dei  loro 
parent!  piii  prossimi.  Ma  cosi  appariva  chiaramente  a  qual!  inconse- 
gnenze  i)ortasse  Papplicazione  letterale  della  legge:  una  figlia  i)oteva 
ereditare  ab  intestato  anche  da  un  padre  ricchissimo,  ma  se  quest! 
la  istituiva  erede  gravandola  di  legati,  Pistituzione  non  valeva,  ed 
essa  riceveva  Pintera  eredit^i  senza  detrazione  alctma  *').  £  questa 


•*)  Vedi  Balduino,  loe.  cit,  pag.  182.  Perizonio  Diss,  cit.  pag.  108 
seg.  Savignt  Loc.  cit,  pag.  235  seg.  Hasse,  Loc,  cit,  pag.  137  seg. 
EuLER,  Diss,  cit,  pag.  303.  Quest!  Borittori  e  alcuni  altri  concordano  nel 
ritenere  che  alia  succenaione  intestata  non  si  applica«se  propriamente  la 
disposizione  della  legge,  ma  che  Paolo  dica  soltanto  che  nella  limitazione 
della  snccessione  inte^tata  si  pai'tl  da  principi!  e  concetti  analoghi.  Questa 
limitazione  pertanto  poteva  anche  esser  piii  antica  della  stessa  legge  Vo- 
conia:  ma  questo  non  h  un  motive  sufficienle  per  dii^e  che  veramente 
fosse  piu  antica.  L^Euler,  che  sostiene  cio,' adduce  anche  il  motive  che 
presso  i  Bomani  non  si  argomenta  facilmente  dalla  successione  testamen- 
taria alP  intestata  (pag.  305).  Ma  questo  argomento  h  troppo  generale  e 
indeterminato  per  giustificare  la  supposizione  che  le  parole  di  Paolo  pos- 
sano  intend ersi  qui  diversamente  da  come  s'intende  di  solito  Pafferma- 
zione  che  la  ratio  di  un  principio  di  diritto  costituisca  anche  il  fonda- 
mento  di  un  altro  principio  di  diritto.  Vedi  pag.  429  nota  65,  e  471  del 
Vol.  precedente. 

••)  Vedi  Kind,  Di^s.  cit,  }  48  pag.  55  seg.  Alcuni  ammettono  fondan- 
dosi  su  un'espressione  d!  Plinio,  Panegyricon  cap.  42,  che  la  quota  di 
una  donna  !stituit«  andasse  alPerario.  Cosi  Balduiko,  loc,  cit,  pag.  181, 
il  quale  per6  erede  col  Ferizojuo,  diss,  dt,  p.  152  seg.,  che  cio  sia  stato 
introdotto  daUa  legge  Giulia  e  Papia,  e  il  Wieling,  loc,  cit,  p.  223.  Contro 
quest' opinione  si  pronuncia  per  buone  ragioni  il  Kikd,  IHss,  ci7.,$  44-46. 

Gluck.  Comm.  Pandette,  Lib.  XXVlll  ^  Vol.  IIL  64 
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inconseguenza  che  Filo  cercii  di  jwrre  in  rilievo  in  altro  modo  nella 
sua  declamazione  contro  la  legge  Voconia:  il  ricco  Crasso,  egli  dice, 
pub  benissimo  lasciare  tutto  il  suo  patrinionio  alia  sua  ilglia^  io 
invece  non  posso  istitnire  erede  la  mia  '•*).  Egli  non  dice  affiatto  pero- 
che  Crasso  avrebbe  potuto  istituire  la  sua  imica  figlia  e  un  padre  di 
niolte  ilglie  invece  no :  soltanto  fa  notare  Pinlima  contradizione  che 
<*i  sarebbe  nel  fatto  che  la  flglia  del  primo  iwtesse  da  sola  ricevere 
tutto  il  patrinionio  senza  liiniti  (potest  habere)  e  Crasso  quindi  x>o- 
tesse  lasciare  tutto  il  suo  patrimonio  alia  sua  unica  figlia,  mentre 
un  padre  meno  provveduto  non  avrebbe  iK)tuto,  anche  avendo  piil 
flgli,  lasciare  a  ciascuna  di  queste  una  congrua  quota  a  titolo  d'isti- 
tuzione  d'erede  '). 

Non  sappiamo  qual  fosse  la  risposta  data  a  Filo,  perche  nel  ma- 
noscritto  di  Cicebone  c'^  qui  una  lacuna.  Senza  dubbio  la  risposta  era 
una  apologia  della  legge :  e  questa  non  ix)tea  fondarsi  che  suU'osser- 
vazione  che  Voconio  non  avea  avuto  per  fine  di  togliere  la  cai>acit^ 
di  succedere  alle  donne,  ma  soltanto  di  i)oiTe  ostacolo  alPacquisto  di 
grandi  richezze  per  parte  di  esse  e  questo  fine  certamente  si  era  rag- 
giunto  coUa  legge.  Nessuno  infatti,  neppure  fra  i  piii  propensi  a  lo- 
dare  il  tatto  pratico  e  la  misura  di  Voconio  ^),  potrebbe  negare  che 
Papplicazione  letterale  della  legge  di  Voconio  i)orta  ad  alcuni  risnl- 
tati  assai  strani.  Aggiimgiamo  soltanto  a  tali  risultati  anche  I'ap- 
plicazione  del  ius  accresc&tidi  alle  figlie  preterite  *),  supponendo  che 
questo  valesse  gift  al  temiK)  della  rogazione  della  legge  Voconia.  Un 
uomo,  che  avesse,  per  eserapio,  ima  figlia  e  volesse  istituire  accanto 


"•")  Cicero,  de  repuhl.  Lib.  Ill,  c.  10.  «  Cur  aiitem,  si  pecuniae  modus 
statiiendus  fait  foeininiH,  P.  Crassi  filia  posset  habere,  si  unica  patris 
esset,  aeris  niillies,  salva  lege :  mea  triciens  non  posset  »  i 

')  Hasse,  loc.  cit.  pag.  186,  214  $  20.  Filo  avrebbe  anche  potato  dire: 
Chiunque  sia  censito  per  100  inila  assi  ed  abbia  niolte  figlie  non  pii6 
istituirle  eredi  (vedi  Savigny,  loc.  cit,  p.  222),  sebbene  la  quota  eredi- 
taria  di  ciascuna  sia  piccolissinia.  Chi  ne  ha  invece  poche  o  una  sola  pu6 
Jasciar  loro   tutto. 

=)  Hasse,   loc.  cit.  pag.   197-200,  208. 

')  Ulpiano,  XXII,  17.  Vedi  pag.  554  seg.  del  volume  ijrecetlente. 
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a  questa  ub  estraneo,  non  pot^a  farlo  direttamente  per  testa- 
mento  perche  se  istituiva  la  flglia  quest' istituzione  non  valeva  e 
tutto  andava  al  coerede :  ma  poteva  istituire  1'  estraneo  solo  e  prete- 
rire  la  figlia  e  in  tal  caso  egli  avrebbe  ottenuto  propriamente  cio  clie 
voleva,  ma  che  non  aveva  potato  esprimere :  la  figlia  preterita  otte- 
neva  i)er  diritto  di  accrescimento  la  met^  dell'eredit^  dalPerede  te- 
stamentario.  Tutto  cio  che  si  e  detto  per  evitare  questa  intima  con- 
tradizione  h  molto  artiflcioso  e  per  ci5  insufliciente  *).  In  on  solo 
modo  si  puo  difendere  la  legge,  partendo  dal  concetto  die  la  legge 
volesse  escludere  le  donne  dalle  successioni  che  non  avrebbero  potuto 
ottenere  che  per  testamento,  non  anche  da  quelle  che  avrebbero  po- 
tuto ottenere  €Lb  intestato.  AlPautore  della  legge  non  ripugnava  che 
un  testatore  dichiarasse  erede  anche  per  testamento  una  donna  che 
avrebbe  x)otuto  esserla  ug^ualmenteaZ^infe«toto.  Limitare  Papplicazione 
della  legge  a  questo  solo  caso  sarebbe  stata  pero  cosa  assai  difficile,  onde 
i  critici  si  limitarono  ad  una  censura  piii  o  meno  indiretta  della  for- 
mnlazione  di  essa.  Sotto  im  altro  riguardo  invece  avrebbe  i>otuto  giu- 
stiflcarsi  assai  bene  una  applicazione  superante  anche  la  lettera  della 
legge  stessa.  La  legge  avea  detto:  Ghi  sar^  censito  dai  censori  proa- 
simi  per  tanto  non  potr^  istituire  erede  alcuna  donna.  Questo  equi- 
valeva  a  dire  in  altre  parole:  Chi  ha  un  patrimohio  di  tanto,  secondo 
il  prossimo  censo,  non  pu5  istituire  alcuna  donna.  Cosi  fu  intesa  la 
legge  anche  dai  Bomani  ^)  e  cosi  anche  essa  sarebbe  stata  applicata, 
se  essa  avesse  incontrato  il  favore  pubblico.  Ma  cib  non  era  •),  e  per 
cio  si  stette  attaccati  anche  qui  alia  lettera  e  si  ammise  che  chi  non 


*)  Confr.  Savigny,  loc.  cU.  pag.  233-34;  Hassi*:,  loc.  cit.  pag.  208-10. 

*)  Vedi  AscoNio  Pbdiano  od   Verrem^  I,  c.  41,  43  e  Gaio,    II,  274. 

*)  Gellio,  Nodes  attieae^  XX,  1,  dice :  <(  quid  utilius  plebiscito  Yoconio 
de  coercundis  muliernm  hereditatibus  f  y>  Ma  la  facility  stessa  coUa  qnale, 
in  qualunqae  caso  la  lettera  della  legge  uon  a!  preetasse,  si  convalidavano 
tuttavia  anche  atti  contrari  apertamente  al  sense  di  esBa  prova  che 
11  concetto  del  padre  della  chiesa  A<K)stino,  il  quale  dice:  «  qua  lege 
quid  iniquias  dici  vel  eogitari  possit  ignoro  »,  era  gi4  accolto  fino  da 
tempi  anteriori.  In  simil  modo  si  esprimeva  anche  Filo  presso  Cicebone^ 
de  repuhlica,  III,  10. 
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era  censito,  e  qiiindi  anche  ehi  si  fosse  sottratto  al  censo  in  frode 
della  legge,  non  fosse  legato  dalle  disx)osiziom  della  legge.  Per  cib 
CiCEBONE  rimprovera  il  pretore  Verre  per  avere  emanato  on  editto 
col  quale  la  legge  era  applicata  anche  ai  non  censiti  ').  Ma  per  qaanto 
ijiiel  rimprovero  fosse  nieritato  sotto  altri  rigaardi  *)  qaella  interpre- 
tazione  della  legge  non  ne  era  meritevole  e  i)er  una  legge  che  fosse 
stiitii  pill  x>opolare  il  pretore  non  avrebbe  eerto  avuto  esitanza  ad 
intenderla  in  quel  senso  '). 

Ai  tempi  di  Cicebone  la  legge  non  poteva  ancora  eludersi  nep- 
pure  mediante  disx)osizioni  fedecommessarie  '*),  perche  i  fedecom- 
niessi  non  erano  ancora  riconosciuti  come  disposizioni  valide.  Piu 
tardi  questo  muto:  Gaio  dice:  «  Mulier  quae  ab  eo,  qui  centunn 
millia  aeris  census  est,  per  legem  Voconiam  heres  institui  non 
potest ,  tamen  fideicommisso  relictam  sibi  hereditatem  cai>ere 
potest  »  **). 

E  certo  questo  era  diritto  vigente  fin  da  quando  i  fedecommessi 
acquistarono  efficacia  giuridica,  cio^  fin  dai  tempi  di  Augusto  *').  Ma 
presto  vennero  ancbe  delle  limitazioni  dirette  della  legge,  in  parti- 
colare  mediante  la  legge  Papia  per  la  quale  le  donne  con  tre  figli 
erano  pienamente  capaci  di  succedere  '^).  Quando  piti  tardi  sotto  gli 
imperatori  cristiani  il  itis  liberorum  fu  concesso  a  tutte  le  donne  *  *) 


'•)  In   Verrem,  I,  c.  41,  42. 

•)  Egli  si  era  fatto  o  i>er  lo  meno  voleva  farsi  corrompere,  «  la  for- 
mulazione  stessa  deirEditto  (qui  ab  A,  Postumio  ....  fadt  fecerit) 
prova  che  Verre  ben  sapeudo  che  il  suo  editto  era  contrario  all'inter- 
pretazione  uBuale  della  legge,  cercava  di  applicarlo  anche  al  passato  contro 
ogiii  regola  di  diritto.  Confr.  Savigny,  loc.  cit.  pag.  225  seg.  Ha.ss£, 
loc.  cit,  pag.  193  seg.  nota  22. 

')  II  Montesquieu,  loc,  cit.  pag.  109,  cliiama  questo  attaccamento  alia 
lettera  una  elusione  della  legge,  e  con  ragione. 

'")  Serve  di  riprova  il  case  da  ltd  riferito  nello  scritto  de  finib^s 
bonorum  et  inalorunij  lib.  II,  c.  17.  Confr.  Kind,  Di^s  cit.  $  34,  Savignt, 
loc,  cit.  pag.  229  seg. 

•»)  Gaji  Inst.  II,  $  274. 

•*)  Pr.  I.  de  codicillis,  —  Kind  Diss.,  cit.  J  35. 

'=»)  Kind,  Diss.  cit.  $  63,  64;  Savigny,  p.  236  seg. 

•*)  L.  2  C.  de  inre  liberor.  (VIII,  59), 


DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  509 

I'applicazione  della  legge  venne  a  cessare  di  per  se,  se  pure  essa 
era  ancora  in  vigore,  ci6  ch'e  molto  improbabile,  perocch^  il  censo 
nelPantica  forma  non  avea  piti  liiogo  da  lungo  tempo:  iina  legge 
cosi  poco  benevisa,  die  fii  applicata  soltanto  alia  lett-era,  doveva 
per  clo  perdere  senz'altro  il  suo  valore  **). 

Non  deve  d'altronde  passare  inosservato  il  fatto  cbe  per  le  ver- 
gini'  Vestali  aveano  luogo  secondo  ogni  probability  eccezioni  alia 
legge  Yoconia.  Cio  non  era  determinato  precisamente  nella  legge  e 
ne  manca  una  prova  diretta;  la  prova  non  si  ha  che  in  alcuni  testi, 
i  quail  collegati  con  gli  altri  noti  grandi  privilegi  delle  Vestali 
fanno  ritenere  cio  per  lo  meno  molto  probabile.  Le  eccezioni  si  riferi- 
vano  in  primo  luogo  ai  testamenti  delle  Vestali.  Queste  potevano 
istituire  eredi  nei  loro  testamenti  anche  le  donne. 

Questo  appare  da  Cicerone,  de  Eepublicaj  III,  10,  dove  Filo 
dice  della  legge  Voconia  che  essa  fu  utilitatis  virorum  gratia  rogata 
in  mulieres  plena  iniurias  e  segue  subito:  «  Cur  enin  pecuniam  non 
habeat  mulier,  cur  virgini  Vestali  sit  heres  non  sit  raatri  suael».  Se  si 
considera  quest'ultima  domanda  a  s^  e  fuori  del  suo  nesso  colPintero 
discorso  non  c'^  in  essa  che  un  riconoscimento  della  capacitsl  di 
testa^re  delleVergini  Vestali  *•);  esse  x)otevano  dunque  testare  in  un 
tempo  in  cui  alle  altre  donne  ci5  non  era  ancora  concesso  '^)  e  quando 
poi  tutte  ebbero  questo  diritto  le  Vestali  potevano  esercitarlo  indi- 
I)endentemente,  mentre  le  altre  di  regola  avevan  d'uopo  deWatictoritas 


**)  Confr.  Kind,  Diss  cit.  }  64,  in  contrario  Savigny,  pag.  237. 

**)  Al  teste  fu  gi^  fatto  richiamo  per  questo  riguardo  nel  Vol.  I  di 
questo  libro  XXVIII  del  (JommentariOf  pag.  68  nota  6. 

*')  Gellio,  Noctes  Atticae,  lib.  I  c.  12,  collega  questo  diritto  coll'anti- 
tichissimo  rito  deUe  virgines  vestales  o  della  loro  inaugurazione.  Da  una  legge 
Orazia,  da  attribuirsi  secondo  Popinione  comune  all^anno  245  a.  u.  c.  e 
quindi  auteriorealle  XII  tavole,  la  Vestale  Tarrazia  fu  eccezionalmente  dichia- 
rata  testahilis  (Gellio,  Noctes  AtticcBj  lib.  VI,  c.  7),  ma  questa  espressione  deve 
riferirsi  qui  soltanto  alia  capacity  di  fare  da  testimone  negli  atti  di  man- 
cipazione.  Vedi  Marezoll,  Ueher  die  biirgerliche  Ehre  (Sull'onore  civile), 
pag.  87.  DiRKSEN,  Beitraege  zur  Kunde  des  B,  B.  (Gontributi  alia  coDoscenza 
del  diritto  romano),  pag.  239  seg.;  Zimmern,  Boemische  BechtsgescMchie 
(Storia  del  diritto  romano),  Vol.  I  pag.  924  nota  20.  Confr.  il  Vol.  I  di 
questo  libro  XXVIII,  pag.  261  seg. 
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tutoris  *").  Tuttavia  il  discorso  di  Ciceeone  sarebbe  iiiolto  strano  e 
assai  poco  spiegabile  se  egli  non  avesse  alloso  cbe  a  cio.  ^  molto 
piti  credibile  invece  cbe  egli  mettesse  in  bocea  a  Filo  questa  argo- 
mentazione :  Perche  non  deve  esser  lecito  ad  ana  donna  di  a vere  iin 
patrimonio,  e  se  una  vestale  puo  liberamente  nominarsi  im  erede.  e 
qnindi  anebe  una  erede,  '*),  ];)ercbe  non  deve  cio  esser  permesso  an- 
cbe  alia  madre  di  lei  f  La  menzione  della  madre  qui  apx>ar  semxire, 
a  dir  vero,  un  i)o'  strana,  perocch^  avrebbe  potuto  nominarsi  i)ari- 
mente  D  padre,  il  quale  pure  non  poteva  nominare  alcuna  donna  erede. 
Non  si  deve  i>er5  dimenticare  cbe  alPautore  importava  qui  sox^ra 
tutto  di  mostrare  alPevidenza  Piniquits^  della  legge :  e  cio  lo  porta 
a  parlare  della  distinzione  fra  le  donne  in  genere  e  le  figlie,  e  il  con- 
trapx>osto  fra  il  diritto  della  figlia  e  quello  della  madre  serve  a  dar 
maggior  risalto  alia  domanda :  percbe  cio  cbe  alia  flglia  e  permesso 
non  deve  esserlo  ancbe  alia  madre?  Cio  poi  conduce  a  far  cenno  an- 
ebe della  seconda  eccezione,  della  capacity  cio^  delle  Vestali  di  es- 
sere  istituite  eredi  ").  Per  la  quale  seconda  eccezione  si  puo  for^ie 
invocare  ancbe  il  testo  di  GtELLIO  nelle  Xoctes  Atticae  I,  12  (*)  deve 
parlando  del  rittis  capiendae  virginis  Vestalis  riferisce  un  testo  del 
Commentario  di  Labeone  alle  XII  tavole,  cbe  cosi  suona :  «  Virgo 
vestalis  neque  beres  est  cuiqnam  intestata  neque  intestatae  quis- 
quam,  sed  bona  ejus  in  publicum  redigi  aiunt  :  id  quo  iure  fiat 
quaeritur  ». 


'*)  Gaio,  I,  115,  145.  Confr.  il  vol.  XXXIII  del  Commentario,  pag.  407 
nell'  ed.  tedesca. 

'*)  II  Hasse,  loc.  cit,  pag.  213,  congiunge  questo  principio  di  diritto 
coUa  regola  per  la  quale  delle  Vestali  non  avrebbe  potuto  esservi  sue- 
cessione  ab  intestato^  onde  per  render  lore  possibile  dMstituire  eredi  i 
parent!  di  sesso  femminile  si  sarebbe  liberate  il  lore  testamento  dalle  di- 
sposizioni  limitative  della  legge  Voconia. 

'<*)  Di  quest ^opinione  h  ancbe  il  Has8£,  loc.  cit.  pag.  214,  n.  2.  Soltanto 
non  si  deve  dimenticare  cbe  Filo,  o  Cicerone,  parla  qui  precisamente  deUa 
limitata  capacity  di  succedere  delle  donne.  Quando  pertanto  egli  domanda 
perehe  una  donna  non  debba  avere  patrimonio  e  tocca  del  diritto  par- 
tieolare  delle  Vestali,  egli  pensa  innanzi  tutto  alia  loro  capacity  di  succe- 
dere: onde  cade  in  acooncio  poi  di  parlare  del  diritto  della  liliera  istitu- 
zione  in  erede  della  Vestale. 

(•)  Conft".  pag.  663  del  vol.  precedente. 


DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  511 

La  Vestale  adimque  n^  puo  avere  eredi  ab  intestuto  nh  pa6  es- 
sere  essa  medesima  erede  ab  intestato.  Da  cib  iion  si  puo  certamente 
argomentare  a  oontrario  con  sicurezza  che  essa  abbia  iin  diritto  di 
successione  testamentaria  nb  tanto  meno  un  diritto  di  successione  te- 
stamentaria  incondizionato,  ma  nonecredibile  che  quel  diritto  le  fosse 
tolto  senza  neppur  lasciarle  la  i)ossibilitA  di  istituire  i  propri  parenti 
prossimi.  Be  non  che  ammesso  una  volta  cib,  il  diritto  di  testare  non 
])otea  limitarsi  a  favore  dei  soli  parenti  i)rossimi,  i)erocche  essa  non 
poteva  avere  n^  immediatamente  n^  mediatamente  un  diritto  di  cre- 
dits agnatizia.  B  certo  h  molto  pin  facile  concludere  per  questo  mo- 
tivo  che  sia  stata  ad  essa  concessa  la  capacity  ereditaria  in  modo 
illimitato  anzi  che  semplicemente  il  diritto  di  istituire  eredi  altre 
donne  '*).  Del  resto  la  ragione  per  la  quale  essa  non  iwteva  eredi  tare 
ne  avere  eredi  ab  intestato  sta  nel  fatto  che  essa  usciva  del  tutto  dalla 
/(unilia  e  dalla  gens  ").  Su  cio  non  ha  mai  potuto  esser  dubbio.  L'*^ 
quo  lure  fiat  J  quaeritur  si  riferisce  per  cio  soltsmto  alia  rivendicazione 
del  suo  patrimonio  per  parte  delPerario  quando  essa  morisse 
senza  testamento.  Voleva  Labeone  dire  che  iiianca  una  ragione 
sutlicient^  al  diritto  d^acquisto  delPerario,  o  soltanto  che  ^  contro- 
verso  quale  ne  sia  la  ragione!  Ambedue  le  spiegazioni  sono  possi- 
bili  ").  Anche  se  Labeone  voleva  dire  soltanto  la  prima  cosa  non 
puo  pero  ammettersi  che  il  diritto  delFerario  o  del  fisco,  come  piti 
tardi  si  chiamb,  ai  bon^i  va/^antia  sia  stato  introdotto  dalla  lex  lulia 
ef  Papia  Pappaea  '*):  egli  e  solo  da  ritenere  che  prima  di  questa 


-*)  Vedi  la  nota  19.  Per  la  capacity  di  auccedere  delle  VestaU  si  pro- 
nuncia  anche  Gratama,  Over  de  liegten  ran  de  Vesiaalsche  Maayden  nei 
Bijdragen  tot  Begtsgelerdheid  en-  Ketgeicing  door  C.  A.  den  Tex  en  I,  ran 
HAI.L  (Sill  diritto  delle  Vergini  Veatali,  nei  Contributi  alia  scienza  del  diritto 
di  Tex  e  Hall),  Vol.  Ill,  Amsterdam  1828,  pag.  292.  Lo  scritto  perb  non 
contiene  una  trattazione  vera  e  propria  dell'argomento. 

")  Gratama,  I>i8p.  cit.  nella  nota  precedente  pag.  292  seg.  Cramer, 
ad  Gellium  excursus^  IV,  Kiel  1832,  pag.  70  seg. 

*')  Sembra  che  stiano  per  questa  opinione  le  parole  redigi  aiunt.  C.  A. 
Schmidt,  Commentatio  (praemio  ornata)  de  successione  fisci  in  bona  vacantia 
ex  iure  romanOy  Jenae  1836,  pag.  6.  Gratama,  loc.  cit.  i)ag.  299  seg. 

-*)  Per  regola  iin' eredi td»  vacante  poteva  esser  occupata  da  chiunque 
e  sicquistata  median  te  Vusucapio  pro  he  rede  ^  ma  che  la  regola  abbia  aviito 
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legge  mancassero  regole  precise  e  determinate  pel  diritto  del  fisco 
di  nvendicare  un'eredit^  vacante.  Egli  e  per  cio  che  anche  nei  casi 
nei  qiiali  il  diritto  di  rivendicazione  delPerario  era  riconosciuto  si 
discuteva  sul  motivo  particolare  su  cui  questo  riposava.  Questo 
poteva  consistere  o  in  una  eapressa  dicbiarazione  di  legge  o  nei  rap- 
porti  personal!  del  defimto.  B  quest'ultima  ^  la  cosa  piil  probabile 
nei  caso  presente.  Le  vergini  Vestali  erano  come  sequestrate  {ca- 
piebantur)  dal  i>ontefice  massimo  :  questo  rito  inaugurale  prova 
molto  chiaramente  che  esse  in  certo  senso  cadevano  in  propriety  del 
t^mpio  di  Vesta  o  dello  Stato,  onde  a  questo  apparteneva  anche  il  loro 
patrimonio  ").  Tuttsiyi^:  come  im servus  populi  Eomani  poteva  disporre 
per  testainento  deUa  met^  dei  beni  da  lui  acquistati  "),  e  come  i  figli 
di  famiglia^  che  per  regola  acquistavanb  tutto  pel  padre,  i)otevano 
avere  un  patrimonio  libero  {castrense  e  quasi  castrense  peculium)  del 
quale  era  loro  lecito  disporre,  analogamente  qui  le  Vestali  avevano 
piena  potest^  di  disporre  per  testamento  del  loro  patrimonio  senza 
limite  alcuno,  salvo  che,  se  non  lo  avessero  fatto,  il  loro  patrimonio 
andava  all'erario,  cosi  come  andava  al  padre  iure  peculii  il  peciilio 
castrense  del  figlio  morto  senza  testamento  ''). 


A^alore  incondizionato  fin  che  non  venne  mutata  dalla  legge  Papia  (come 
ammette  anche  lo  Schkoetee,  Zu  der  Lehre  von  den  bona  vacantia  (^^^Ma 
dottrina  dei  beni  vacanti),  Zeitschrift  fiir  Civilreekt  und  Process  (Ri vista 
di  diritto  e  procedura  civile,  Vol.  X  pag.  90),^  cosa  contraddetta  gik  dal 
racconto  nopra  riferito  di  Gellio. 

")  Con  ragione  il  Gratama,  loc,  eit.  pag.  293  seg.,  sipronuncia  contro 
Popinione  che  il  diritto  concesso  all'erario  sul  patrimonio  dell  a  Vestale 
moi-tA  intestata  fosse  scritto  nelle  XII  Tavole.  Se  cosi  fosse  stato  come  avrebbe 
potuto  Labeone  proporsi  la  questione  circa  il  fondamento  di  essof  II  Cramer, 
loc.  cit.  pag.  73  seg.,  crede  che  le  parole  tci^uo  it*re^<  qua^rUvmon  pos- 
sano  attribiiirsi  nh  a  Labeone  n^  a  Grellio,  e  siano  un'osservazione  di  un 
non  troppo  sottile  commentatore  (schli  cuiusdam)  perch^  un  Romano  non 
avrebbe  mai  potuto  dubitare  circa  tale  fondamento.  Egli  stesso  del  resto 
dk  la  sua  opinione  su  questo  punto  per  una  mera  ipotesi  5  or  perche  non 
avrebbe  potuto  un  giureconsiilto  Romano  avere  qui,  come  in  altri  punti, 
dei  dubbi  sul  fondamento  di  un  principio  giuridico  riconosciuto?  Confr. 
Gaio,  IV,  20. 

")  Ulpiano,  XX,  16.  Vedi  I.  A.  Schultino,  Aninuidverswnes  criticae  ad 
Ulpiani  fra^.  spec.  IV,  pag.  19,  Lipsiae  1831. 

^')  L.  2,  L.  9  D.  de  castretisi  peculioj  49,  17.  L^ opinione    esposta  nei 
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Xon  si  imo  poi  porre  in  dubbio  clie  esistesse  im  diritto  aualogo 
aiudie  pei  Flamines  diales  e  per  ffli  altri  sacerdoti  di  grado  \nti 
elevato,  perche  ancUVssi  erauo  inauffurati  nello  stesso  modo  die 
le  Vestali  e  anche  ad  essi  si  allude  dove  si  parla  delPattribuzione 
jilPerario  del  patrimonio  della  Vestale  morta  intestata  ^^). 

Volgiamoci  ora  alle  cause  d'incapacitfi  relativa  ehe  si  considerano 
ancora  esistenti  nel  diritto  romano  nuovo.   Esse  sono  le  seguenti : 

1."  II  divieto  di  istituire  il  princi])e  Utift  causa.  II  testo 
l)rincipale  sulPargomento  cosi  suoiia  : 

«  Eadem  oratione  expressit  (I).  Pertinajp),  non  aduiissurum 
se  liereditateiu  eius,  qui  litis  causa  principeui  reliquerit  lieredem ; 
neque  tabulas  non  legitime  factas,  in  quibus  ipse  ob  eani  causam 
heres  institutus  erat,  probaturuin,  neque  ex  nuda  voce  lieredis 
nomen  adniissuruui,  neque  ex  ulla  scriptura,  quibus  iuris  aucto- 
ritas  desit,  aliquid  adepturuiu.  Secundum  haec  divi  ([uoque  Se- 
verus  et  Ant(minus  saepissime  rescripserimt:  licet  enim  (inquiunt) 
legibus  soluti  sumus,  attamen  legibus  vivimus  »   "'). 

Taliuii  scrittori  non  ricordano  neppure  questo  divieto  ^''), 
<lando  cosi  lui  ta<*ito  giudizio  di  sua  inai)pli(*abilitt\  odierna,  altri 


testo  fii  difesa  per  la  priiiiu  volta.  dal  Ckameu  nel  citato  Prograiuiiia  a 
XMig.  72  seg.  Xon  si  puo  pero  ailerire  incondizioiiatanieiite  al  giudizio  die 
TA.  dj\  a  proposito  del  testo  di  Labeone,  che  «u  di  esso  cio^  doitiini 
nUnm  silentium  eorumy  qui  nostra  aetafe  liomaiiae  iurhprudentiae  historiam 
tot  eommentaniSy  partim  oruare,  partim  onerare  roluerint  (p.  74).  A  liii 
-era  rimasta  ignota  la  disHertazione  del  GtRATama  uHcita  qua^si  un  lustio 
prima  »ul  diritto  delle  Vergini  Vestali  nei  Contnbuti  del  1828,  dove  del 
i-ewtti  si  innove  pure  lo  stesso  lamento,  che  si  sia  dedicato  si  scarsa  at- 
tenzioue  per  parte  degli  Hcrittori  a  un  si  importante  testo  (pag.  566),  — 
La  spiegazione  del  (tkatama  del  resto  soddisfa  ancor  meiio  di  qnella  del 
<.'kamkk. 

-')  Gellio,  Noctes  AttUae^  lib,  I.  c.  12.  Confr.  Derhbuug,  Beitra^fjv 
citr  Gesckiehte  der  Ifoemischcn  Tcfttameute  (Contributi  alia  storia  dei  te- 
«tauienti  roinani),  pag.  58  seg. 

-•)  ^8  1.  qtnbitff  wodiH  test,  inf,  Conf.  sopra  tutti  L.  Men'chex,  (resji. 
Dietrko)  ftperhncn  de  priiicipe  Utift  cauna  herede  institutOj  r^ipsiae  1703,  nelle 
4*ne  Selectae  diftnertationes  iuridicae  u.  XXIV;  GLXDLixci,  deprincipe  herede 
-ejr  testamento  viviinu,,  Hahie  1721,  nelle  sue  Erercitationes  academicae 
n.  XI.  Vedi  anclie  la  seguente  nota   85. 

*")  Cosi  i)er  esempio  in  Thibait,  Pandettc,  II,  $  944. 

Cii.vcK  Citnini.  PandHW.  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  HI.  6". 
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esimmono  seiiii)liceniente  il  i)rincipio  prineepn  Utia  eauisa  herea  in- 
Htitul  neqnit  senza  aggiTiiig:ervi  alcuiia  delucidazione  ^'),  o  <li<*oii<> 
aiKilie  in  niodo  generalissimo  die  il  princdpe  non  ])ii6  esser*^  isti- 
tiiito  lltiH  cattHii  ^-),  II  modo  (*ome  ordinarianiente,  secx)ndo  ani'he 
resx)lieita  <lichiarazione  di  alciuii,  qnesto  divieto  t*  indieato  i*  il 
segiiente :  i;hi  lia  o  teme  im  ])roce88o  non  \mb  istitiiire  erede  il 
princii)e  colla  intenzione  di  far  condurre  a  questo  la  c^insii  conti-o 
il  suo  avversario,  il  quale  ne  vedrebbe  cosi  diffi<M)ltato  il  ric?on<>- 
seiniento  del  suo  buon  diritto  ^').  Ma  questa  formula  diee  tropiM> 


")  CoHi  per  e8.  Hof acker,  Pr'niviiAa  iuris  civlUs  J^omani  Genminirf 
II,  $  1290;  GuENTHEK,  Prineipia  iuris  Jimnani  jirivati  norissimi,  11,  $  735. 
e  la  luia  Doctrina  Pandcctanim^  III,  $  641,  n.  3  —  XeU'tMlizione  t-e- 
<le8ca  di  quest/ ultimo  trattato  io  ho  solo  messo  in  e\'idenza  la  equivorita  del 
principio  —  Lang,  Lehrbnch  des  Jvst,  JL  li.  (Trattato  di  diritto  «>niaii«> 
Giustinijineo) ,  Magonza,   1829,  $  420,   n.   9. 

=^=)  DoNELLO,  Commeiifarii  iurif(  ririlitiy  lib.  VI,  «'ap.  17,  $  26 ;  Hufk- 
LAND,  Lehrbnch  der  fjem.  Cirilrerht«  (Trattato  di  diritto  civile  coiuuiie)^ 
Vol.  II,  pag.  139,  $  1122,  n.  1  ;  Wening-Ingenheim,  Lehrbnch  (Trattato 
di  diritto  civile  coniune),  Libro  V,  ^  44,  u.  1  ;  Haimbekger,  Pein^a  Poemi- 
Hchea  Privatrecht  (II  diritto  privato  roiuano  puro),  Vienna,  1835,  III,  $  325 
n.  1  ;  KossHiRT,  Einleitnn<j  in  dan  Erbrechi  (Intrmluzione  al  diritto  ei-»*di- 
tario)  pa;^.  61,  n.  2a). 

^^)  La  cosa  e  detta  in  questo  niodo  piu  lar^o  dal  Hopfner,  Commeniar 
fiber  die  Inatitntionen  (Commentario  alle  Istituzioni),  ^  487.  Piii  spesso 
viene  esposta  in  modo  piu  ristretto.  Lo  Sc^weppe,  Datt  Poem.  Prira- 
recht  (Diritto  privato  romano  ecc),  \S  788,  3*^  ediz.  jier,  esempio  dice 
clie  il  princijje  mm  puo  esscre  ouorato  in  tVodci  dei  diritti  de^fli  altri: 
nella  3a  eilizione  cnrata  dal  Mejek,  {>  788  questo  jjrincipio  e  espit»ssi> 
testualmeute  cosi:  Tistituzionc  e  nulla  cpiando  alcuno,  die  teme  di  per- 
dere  una  lite,  istituisce  ertMlc  il  principe  \wr  viuccrla.  II  MArKELi>KY, 
Lehrbnch  (Trattato  <li  diritto  romaiu»).  ^  651,  10"  edizione:  «  il  principe  non 
piio  essere  istituito  sotto  la  condizione  di  se^ijuitare  una  causa  del  te.sta- 
tore  contro  un  privato  ».  —  (^ui  vi  sono  al  mcno  trc  spcciali  condizioni  o, 
limiti  di  che  nelle  l«Kni  luanca  o«^ni  traccia.  Queste  non  parlani)  in  fatti 
di  istituzione  sotto  condizione,  nc  di  continuazione  di  una  causa  jrfa  ini- 
ziata,  n^,  ^  detto  clie  Tavversario  dcbba  essere  un-  jirivato;  perche  non 
potrebbe  essere,  per  esempio,  una  citta?  —  E.  M.  Zachariae,  Insiitu- 
tionen  des  P,  P.  (Istituz ioni  di  diritto  romano),  IJreslavia.  1816,  pa^.  523, 
richiede  che  gli  avversari  siano  creditori  o  4lebitori  delPeredita.  — 
Hartitzsch,  Erbrechi  (Diritto  di  successione) ,  $  26,  n.  1  :  II  principe  die 
fu  istituito  at'rtnche  continuasse  una  lite  gia  istituita  dal  testatore  |k4 
proprio  i>atrimonio.  —  Seuffekt,  Lehrbnch  des  praclischen  Pandectenrechi^ 
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lx)co,  e  fio  e  i)r()vato  dal  testo  da  noi  sopra  riferito  e  dalla  coii- 
iiessioiie  in  cui  questo  divieto  sta  colla  nota  re^ola  princepn  leijibuH 
aohituk  ent  '*),  re|j:<)la  (juesta  clie  in  oripne  non  si  concilia  certa- 
nientc  colle  iK>ssibilita  di  una  istituzione  ])er  \o  scoim)  che  I'erede 
iiiizii  o  se^uiti  iin  ^iiidizio.  II  ])rincipio  imnvepH  lltla  vauna  inHtitni 
nvquit  abbraccia  due  diversi  principii : 

!.•  il  ]»rincii>e  non  ])uo  essere  istituito  alio  sco])o  di  con- 
iliirrc  nna  lite,  ne  in  jjenerale  per  indurre  an  avversaiio  al  rico- 
nosciniento  o  alia  riniincia  di  certi  diritti; 

li."  un  testamento  invalido  non  \mb  valere  neppure  a  fa- 
voie  delPiini)eratore  '). 

A)  Per  cio  die  tocca  al  prinio  di  questi  due  princijiii,  esso 
e  colle^ato  col  noto  divieto  della  sostituzione  di  un  avversario 
]>iu  iK)tente  nella  lite.  Xella  corruzione  di  costiuni  invadente  a 
Koina  Kenibra  fosse  divenuto  uiolto  comune  di  far  entnire  nei 
l)roce8si  persone  che  iK)tes8ero  iiui)orre  per  il  loro  latere  o  la  loi-o 
considerazione,  rendendo  cosi  \n\\  difficile  alPavversario  il  far  va- 
lere o  difendere  vi^orosaniente  i  proprii   diritti,    e    ^iA    in    tempi 


(Tnittato  pratiro  del  4liritto  delle  Paiidette),  Vol.  Ill,  $  5:3H,  ii.  2:  II  priu- 
cii»o,  in  (piauto  sin  istituito  al  flue  di  mettere  in  condizione  d'  inferiorita 
ravversaiio  in  una  lite  contro  il  testatoi-e. 

'')  Vedi  oltre  il  testo  citato  <lelle  Istituzioni  L.  23  D.  He  hqaih.  III,  82, 
Ii.  8  ('o<l.  de  tent.  6,  28  e  altri  test!  che   citerenio  in  se^uito. 

^•)  Questi  due  pnncipii  acquistaroiu>  forza  di  le^«xe  per  un  senatus- 
consulto  emanato  dietro  proposta  delP  inii>eratore  Elvio  Fertinace  (oratio 
<liri  Pertinarin).  ('io  e  attestato  ohiaraniente  dal  citato  passo  delle  Istitu- 
zioni  e  anche  da  (ririjo  (.'apitolino,  in  rita  Pertinacis  v,  7.  II  senatus. 
consul t4>  fa  oi*casi<uuito  <lai  freiiuenti  abusi  del  j)otere  imperiale  in  rignanlo 
ai  testanieiiti  invalidaniente  fatti  a  favore  delPiniperatore.  Esso  detenni- 
nava  in  prinio  luogo  che  \u\  iirinu)  testamento  jiotesse  essere  annul lato 
sol  tan  to  da  un  testamento  posterioi-e  perfetto  e  sotto  questo  aspetto  esso 
e  gill  stat<o  esaminato  in  (piesto  Oommentarioj  a  pag.  171  del  volume 
presente.  II  restaute  contenuto  del  senatusconsulto  cos!  ci  ^  traiuandato 
da  Ca))itolino  in  pieno  accordt*  con  Gitstiniano:  <<  professus  est,  nullius 
se  ailiturum  hereditatem,  quae  ant  adulatione  allcuius  delata  esset,  aut 
lite  perplexa,  ut  necessarii  privarentur  ».  —  Xon  e  da  credere  che  vi 
fosse  espressa  letterahuente  n^  che  vi  fosse  espressa  per  la  prima  volta 
I»  regohi  princeps  litis  caufta  heres  insfitui  nequit :  VinMtititere  litiff  cavsa 
aveva  prinui  certament-e  un  signiflcato  molto  piu  ristretto. 


r>l(i  LIBKO   XXVlll,   TITOLO   V,    §    14;i8   U. 

assai  aiitichi  si  eerco  ili  evitare  le  fi-ocli  cli  questa  siwcie  mediante 
e<litti  o  leggi  **).  Ma  il  male  crebbe  piu  tosto  cbe  (liniinuire.  In 
jiarticolare  si  tentava  spesso  di  colleprare  al  proiirio  Piiiteresse 
delPiiiil)eratore  e  del  fisco :  si  dieeva  di  esser  debitori  del  fis<-<> 
l)er  avere  in  questo  iin  difensore  "),  ^11  si  doiiava  ima  }>arte  ilel- 
I'ogfjfetto  della  lite  o  del  credito  '')  e  si  dava  aiicbe  tutto  allMiii- 
peratore  mediante  donazioni,  legati  o  istituzioni  in  erede  *^).  Al- 
cuni  imi)eratori  dissero  da  jirima  elie  essi  non  avrebbero  ae<*ettati 
simili  doni*")  e  cosi  venne  gradiialmente  fomiandosi  nna  regola  lissa 
sulla  invaliditii  di  simili  disposizioni,  regolacosi  espressa  da^PAOLi* : 

«  Litem  in  perniciem  privatorum  liseo  donari  non  ()i)ortet,  ne<' 
ab  eodem  donata  siiseipi. —  Imi>eratorem  litis  causa  heredem  institiii 
insidiosnm  est;  nee  enim  calomniandi  facultatem  ex  prineii)ali  ma- 
iestate  capi  ojwrtet  ».  (Sent.  Bee.  V,  12,  7,  »S)  •'). 

Si  stabili  ancbe  die  nessuna  i)ersona  privata  i)otesse  invoeare 
i  privilegi  del  fisco  sotto  il  pretesto  di  iin  pubblico  interesse  *') 
e  che  il  fisco  son  i)otesse  mai  assistere  nei  loro  ])ro<*essi  ]>ersone 
private  *^). 


^^')  Vedi  la  iiiia  Cesgioii  der  ForderuHfjsrechte  {Cet^f^ume  dei  ci-editi),  §i30, 
pa^.   357-362,  3«  edizione. 

^*)  L.  1,  3,  4  C.  ne  fi4icus  vel  resjHibliea  procnrationem  alirui  patro- 
cinii  causa  in  lite  praeffiet  (II,   IS). 

")  L.  2  C.  eod. 

'')  L.  22,  $  2  D.  de  iure  fisci  (49,  14);  Paulli,  t^ent.  rev..  Lib.  V. 
Tit.  12  ^  7,  8,   (L.  91    D.  h.  t.). 

*°)  Vedi  per  eseiiipio  Tacito,  Annaies,  II,  c.  48,  sopni  Tiberio,  Plinio 
Fanegyricon  e.  43,  su  Traiano,  Spakziano,  HadHanus  c.  18.  Conf.  Gvx- 
DLiNO  exerc.  cit.  cap.  IV,  ^  7,  8  e  le   citazioiii  ivi  a  nota  38. 

*')  Ibidem  ^  8.  Questo  se<*<>ndo  testo  e  stato  accolto  iiella  conii)ilazi*)iie 
come  L.  91  D.  li.    t. 

*^)  L.  1  C.  7ie  fisciis  vel  respuhl.  «  Keii)ublicae  iiiribiis  adiiivari  te  8ub 
obteiitii  quantitati.s,  quain  eideiii  reipiiblicae  debes,  conti-a  im-is  rationeni 
desideras.  »  —  L.  2  eod.  «  Ciiiu  allegas,  partem  i^nim  vel  actiouum 
dimidiam  tisco,  quo  magis  eius  iuribns  protegaris,  velle  te  donare,  hiiius- 
modi  litium  donationem  mlmitti,  temporum  meonim  diwiplina  noii  patitiir 
Unde  iii8  tinim,  si  quod  tibi  competit,  citra  invidiam  fisoi  mei  tueri  S4»- 
leimiter  ciira   ». 

*^)  L.  3,  4  Cod.  ne  fisons  vel  reft  pnhh  2,  17,  Mt'iiLENBincH,  CenMion 
(Ossione  dei  crediti),  pag.  361. 
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Con  cib  lion  .erano  jiroibito  in  inotlo  assoluto  le  (lona/ioni  o  i 
lej?ati  <li  rredito  all'iniperatoie  e  iioi)i)iire  le  istitiizioni  in  erede  ' '), 
essi  eiano  proibiti  fioltanto  I  it  in  eaufta,  vale  a  dire  ehe  tali  dis]M)- 
sizioiii  lion  doveano  esser  fatte  alio  scoik>  di  ini]>or8i  alPavver- 
sario  <*olPintervento  dell'iinperatore,  diffteoltandoffli  la  perseeuzioiie 
del  ])roprio  diritto  ('ome  attore  o  (*onie  eonvennto.  A  dir  vero 
iiella  i)ratiea  nessimo  fa  una  tale  eonfessione,  ma  la  mala  fede  del  te- 
8tatore  si  \mb  benissimo  rieonoseere.  Questo,  jier  esemiiio,  avviene 
senza  dubbio  quando  Pistituzione  si  faeeia  colPonere  di  iniziare  im 
processo  o  di  non  traseurarne  xino  gvk  iniziato.  Anche  la  ])rova  adr 
dotta  di  sentimenti  di  inimicizia  contro  Pavversario  o  la  ealda 
l)refrhiera  diretta  alPerede  di  segnitare  il  processo  costituiseono 
motivi  suffleenti  jier  ritenere  ehe  Pistitiizione  del  })rinei])e  sia  fatta 
a  c|uello  sco])o  litijjioso,  e  cosi  anehe  Pessersi  vantato  di  avere  isti- 
tuito  o  di  volere  istitiiire  Pimperatore  *•').  8'intende  da  se  del  resto 
ehe  se  in  questi  o  siinili  casi  si  i)resume  die  Pistitiizione  sia  fatta 
in  frode  della  leg^e,  e  sempre  ammessa  pero  la  ]m)va  del  con- 
trario  '*).  Nulla  im]>orta  poi  se  Perede  ereda  o  non  ereda  ^iista 
la  sua  (jausa  e  nep}mre  se  la  sia  o  non  la  sia.  L'atto  e  proibito 
sempre  in  qiianto  esso  ^  iin  mezzo  illecito  per  persegiiitare  il 
proprio  interesse,  da  ci5  solo  dii)ende  il  danno  g;iuridico  di  esso. 
Xon  ^  detto  gi^  die  dii  viiol  vincere  una  causa  ingiusta  non 
|)os8a  istituire  erede  Pimperatore,  bensi  die  Pimperatore  non  imb 
essere  istituit«  litiH  causa.  Alcuni  tuttavia  sostengono  <'.lie  non 
basta  la  prava  intenzione  del  testatore  e  die  Pistitiizione  deve 
ritenersi  valida  se  appaia  in  seguito  die  Pavversario  non  aveva 
alcun  diritto  contro  di  lui  *').  S'invoca  percib  Panalogia  delle  alie- 
nazioni  in  frandem  erediiorum  dove  debbono  con<»orrere  Pintenzione 


'*)  L.  16  C<m1.  de  test.  6,  23.  Menckkx,   Dinp.  vit.  tli.  XV. 

**)  Che  ccm  Kiiuili  vanterie  ni  cercaKse  anehe  di  npaventare  Pavversario 
e  provato  dalle  parole  di  Paolo  «  qui  se  heredem  imperaioretn  factunim 
iactar€rat»,  Sent,  liee,,  V,  12,  9.  L.  ult.  Dijj.  ijtii  test.  fac.  y>o««.  2S,  1, 
—  Vedi  nota  83. 

^«)   L.  Mencken,  he  eit.  th.  XVII. 

*")  Mencken,  loc.  eit.  th.  XIV. 
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di  frodare  e  il  danno  eft'ettivo  **):  ma  questa  analo^ia  non  re^^e, 
I)erclie  da  un  lato  I'invalidit^  delPistitiizione  d'erede  si  ha  solo 
({luindo  essa  sia  avvenuta  Ufin  cauna,  dall'altro  cio  e  inconciliabile 
anelie  collo  scoik)  della  disiH)sizione  di  lef^ge,  questa  anzi  non  sa- 
rebbe  neppure  applicabile.  II  fondameiito  di  qnesta  e  il  tiinore  che 
il  riffiiardo  alPinteresse  delPimiJeratore  possa  inttuire  in  danno  della 
im])arziale  amiainistrazione  della  giustizia.  Ora  e  solo  ana  sent«nza 
efftcace  (luella  clie  piio  in  deftnitiva  accertare  se  una  pretesa  fosse 
o  no  giusta  :  uia  da  che  cosa  si  pub  riconoscere  e  chi  jnio  giu- 
dicare  se  la  sentenza  del  giudie^  sia  stata  o  no  soggetta  ad  una 
tale  influenzal  Al  contrario  non  pub  questa  disposi^ione  esten- 
dersi  ad  altre  i)ersone  che  potrebbero  pariinente  influire  in  danno 
della  giustizia  per  la  loro  potenza  o  alta  posizione,  per  esempio 
alia  moglie  del  prineipe  *').  Qnesta  liinitazione  e,  a  dir  vero,  col- 
legata  strettamente  eoile  regole  stabilite  contro  IMntervento  di  un 
avversario  \)ii\  imtent^  nel  in^ocesso,  ma  non  ogni  dis)H>sizione 
speeiale  di  legge,  ehe  derivi  da  questo  niotivo,  si  \mb  a])plicare 
a  casi  i)ei  quali  essa  non  sia  stata  espressa:  per  vedere  se  cio 
]»ossa  farsi  CK'Corre  i)rima  di  tutto  considerare  se  essa  valga  come 
un  iirincijuo  di  diritto  singolare  o  meno.  Evidentement^  qui  siamo 
nella  juima  i]K)tesi,  iierclie  il  motivo  delPistituzione  di  erede  non 
ha  (|ui  alcuna  im]>ortanza  e  anche  se  alPerede  fosse  imposto  come 
condizione  di  agire  c(mtro  I'avversario  del  testatore  o  di  sfruttare 
tutta  la  pro])ria  influenza  personale  per  la  vittoria  della  causa,  la 
ccmdizione  non  dovrebbe  adempiersi  perche  condizione  turiH?,  ma 
Pistituzione  d'erede  avrebbe  pieno  vigore  '*).  Vero  e  che  I'inter- 
vento  dolosamente  i>rovocato  di  un  avversario  piii  jiot-ente  e  di- 
chiarato  illecito  e  nullo  "),  ma,  qmilunque  cosa  si  i>en8i  sol  vero 
signiftcato  e  sulPodierna  efficacia  di  questo  divieto,  certx)  e  che 
]>er  esso  i  debitori  doveano  esser  garantiti  soltanto  contro  le  ce^- 


*")  L.   10,  $  1   D.  quae  in  fraudem  cred,  42,   8. 

*^)  Di  opinioiie  di  versa  wono  Menckkn,  lo<\  cit.  e  (tiniiling,  Kxcrc.  cil, 
cap.    VI  ^  24. 

'")  L.   14  1).  (le  cond.   hist.  28,   7. 

"•')  T.  Th.  C.  ne  liceat  jwtentiorib,  patrociuhnn  UtUjaniib,  praestare,  rc^ 
artiones  in  ne  transfer  re  (II,   14). 
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sioni  fatte  dolosamente  in  daimo  loro  ^■).  La  traRiiiissioiie  del 
iliritto  nel  patrimonio  coinplessivo,  cioe  i>er  successione  imiversale, 
lion  puo  dunque  essere  considerata  come  semplice  consejjuenza  di 
una  fraiidolenta  eenffio  in  potentiorem,  essa  e  invece  nn  ])rincipio 
singolare  ineapace  di  essere  esteso  ad  altri  casi. 

B)  Un  testamento  niiUo  per  la  t'ornia  o  per  bi  sostanza, 
per  esempio  per  lesione  dei  diritti  degli  eredi  necessarii,  non  puo 
valere  nepi)ure  a  favore  del  principe,  vale  a  dire  non  puo  esser 
considerato  valido  pel  fatto  che  in  esso  e  istituito  riin])eratore. 
L'origine  di  questo  principio  di  diritto  si  trova  nelPaviditA  di 
alciini  iniperatori  '^).  Questi  si  servivano  di  qualunque  mezzo  per 
ottenere  che  qualche  cosa  fosse  lasciata  loro  per  testamento,  anzi 
arrivavano  sino  a  dicliiarare  nuUi  (juei  testiunenti  nei  quali  essi 
non  fossero  istituiti  ''*).  (Josi  anche  al  princi])io  princepk  legihiuf 
aolutus  est  si  attribui  un  sif^nificato  del  tutto  diverso  dal  suo  vero 
per  dare  a  delle  pretese  ereditarie  ingiuste  un  apparente  fonda- 
mento  giuridico.  Xella  sua  maggiore  estensione  stessa  quel  inin- 
cipio  poteva  infatti  signiftcare  soltanto  che : 

a)  il  principe  non  e  soggetto  alle  spe(;iali  ]imitazioui  della 
capaciti^  di  acquistare  scritte  in  leggi  i>ositive,  (».ome  la  legge 
Cincia  e  la  legge  Giulia  e  Papia; 

b)  che  nei  negozii  giuridici  i)roprii  non  e  soggetto  alle 
forme  e  alle  altre  limitazioni  del  diritto  positivo  ').  8i  cerco 
anche  di  estendere  la  cerchia  di  applicmzione  di  essa  lino  ad  a])- 
])licarlo  a  tutti  i  testamenti  difettosi  o  nulli  secondo  i  ])rincipii 
del  diritto  comune,  ma  alcuni  imi)eratori  si  dichiaranmo  ('ontro 
questa  estensione    *')  e  <^osi  si  venne  a    formare   una    regola,    <jhe 


*-)   V'edi  la  iiiia  CeMsion  (CeKsi«)ne  dei  crediti),  $  30,  jiag.  367  neg. 

^*)  Vedi  Tacito,  AnnaleSj  XVI,  c.  17.  Altri  oasi  sono  pimiuerati  <lal 
(tUNDLING,  1o(!.  cit.  eaj).   14. 

'*)  8VETONIO,    Vita  Califfulae,  v.    3S. 

^0  Confi*.  Welcker,  J)ie  letzten  GriimU  von  liecht,  Staat  uttd  Strafe 
(I  fondameuti  ultinii  del  diiitto,  dello  Stato  e  clella  i>eua),  pag.  532  8e;x. 
Hugo,  Kechtsf/eschiehte  (Storia  del  diritto  roinano)  11*  YaViz,  pag.  722 
ScnwEPPK,    Rechtsff    (Storia  del  diritto  romaiio)  $  171  ii.  I.  3.  ediz. 

**)  E88i,  i)er  esempio,  asseriscoiio  che  anche  coiitro  un  testamento  nei 
quale  foKse  istituito  rinqieratore  si  poteva  intentare  la  querela  dMnofficioso. 


i 
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<Iel  lesto  era  iiituitiva,  la  re^ola  cioe  clie  i  testameiiti  (lifett<^si  o 
iiulli  lion  doveano  valere  neppure  a  favore  <leiriiiii)eratore : 

«  Ex  imperfeeto  testamento  legata  vel  fidei  eoiamissa  iinjie- 
ratorein  vindicare  invereciindum  est,  deeet  eniiii  tantae  maiestati 
eas  servare  leges,  qtiibutt  ipse  solutus  esse  videtiir  »   *"), 

(>,  eoin'e  detto  in  altro  Inogo :  «  Ex  iniperfecto  testamento 
nee  iiiii)eratorem  hereditateiu  vindicare  posse  saepe  eonstitutiim 
est.  Licet  enini  lex  imiwrii  ^")  HolemnibuHturiH  imperatorem  solver  11^ 
nihil  taiiien  tam  propriuin  imi)erii  est  quam  leijibus  \ivere  '*)». 

Se  gPiniperatori  si  vantano  qui  di  non  voler  fare  uso  di  \\n 
<liritto  loro  spettante,  (juesto  non  prova  die  quel  princijii,  clie  si 
appropriavano  le  credits  o  i  legati  lasciati  loro  in  testameiiti 
nulli,  avessero  dalla  loro  il  diritto,  ma  e  solo  una  testiinoniaiiza 
<lella  falsa  applicazione  fatta  in  alcuni  casi  della  regola  princepH 
legihuH  HolutuH  est.  Perocche  gP  imi)eratori  i>oteano  bene  essere 
esenti  dalle  limitazioni  del  iun  capiendi  e  dai  nolemnia  iurin,  lua 
<'lie  cosa  si  ])ub  argi)iiientare  da  cib  in  favore  del  loro  diritto  di 
acquistare  in  base  a  negozii  nulli  f  In  fatto  poi  la  frase  tanto 
8[>esso  ripetuta  Ucet  legibuH  soluti  numun,  attamen  leglhuH  rlvimuH 
od  altra  simile,  e  una  frase  insignificant^*  colla  quale  si  fa  mostni 
di  sentimenti  liberali,  die  non  hanno  ])erb  alcun  serio  foiida- 
iiiento  giuridico;  perdie  la  prova  migliore  die  gPimperatori  non 
inteiidessero  punto  di  abbandonare  diritti  a  loro  veramente  coiu- 
]>eteiiti,  si  lia  nel  fatto  die  le  applicazioni  possibili  della  massiiiia 
prlncepH  hgihuH  Holutm  est  si  trovano  ancora  nelle  coinpilazioni 
i'ome    diritto  vigente  *^"). 


—  L.  8  $  2  Dig.  de  iuoff.  tent,  5,  2.  —  Si  iinperatorsit  heres  institutus 
posse  inofKciosnm  dici  testaiueutum  saephaime  rescripfinn  ettt,  —  Confr. 
la  n()t4i  35  sopra  e  Noodt,  Dhs,  de  inre  summi  imperii,  Oi)era  I,  i>.  547  seg. 

■'■)  L.  23  I>ig.  de  leg.  Ill,   32.   Xoodt,   Obaervationefi,  lib.  I,  c.  4. 

•")  Sii  qnesta  lejr  imperii  o  lex  regia,  comV  anclie  detta,  confr.  Hri;o, 
Gloria  pag.  722  ;  Dirksex,  Civilifitiche  Abhandlungen  (Dissertazioiii  di 
diritto  civile),  vol.  I,  pag.  176.  Zimmeux.  Gesehiehte  des  roem,  Privatrechtft 
(Storia  del  diritto  ronmno  privato),  I,  ^  43,  pag.  146  e  il  mio  Lehrbnch 
(Trattato  di  Paiidette)  ^  4. 

^')  L  3  Cod.  de  tent.  6,  23.  Vedi  anche  ^  S  I.  quibuft  modia  test,  iiif. 
2,   17,  L.  4  C<mI.  de  legihus  1,   14. 

*")   Vedi  per  es.  L.  26  Cod.  de  don.  inter  virum  et  uxorem,  5,   10. 
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Clie  il  principio  prineepn  Utis  causa  heren  institui  nequit  si 
riferisse  in  geijerale  ai  testanienti  nulli  o  difettosi  b  cosa  si>esso 
diinenticata,  e  piii  spesso  dai  iiioderni  die  dagli  antichi  •^),  iiien- 
tre,  per  esemi)io,  nel  Vinnio  se  ne  trova  im'ai)plicazione  eoiii- 
])leta  ''O*  D'altro  lato  si  e  andati  tro])po  iii  1^  quaudo  si  e  affer- 
iiiato  che  non  ogni  istituzioiie  del  priiicipe  Htift  causa  sia  nulla, 
ma  soltanto  quella  fatta  in  un  testaniento  difettoso  ^').  Xe  meno 
inesatto  sarebbe  V  intendere  le  i)arole  del  §  idt.  I.  quihus 
moditt  test.  inf.  «  neqne  ex  nuda  voce  lieredis  nonien  admissiirnni » 
nel  senso  particolare  che  Uiiupenitore  non  x>oteva  essere  istituito 
in  un  testaniento  nuncupativo  **),  perclie  evidenteniente  non  si 
allude  qui  al  contra])posto  iia  t^stauiento  orale  e  testaniento 
scritto  e  nuda  vox  ha  lo  stesso  signiticato  che  altrove  nuda  vo- 
luntas *'),  indica  cioe  la  iiiancanza  della  forma  prescritta  dalla 
legge  o  delle  solennitti  testamenturie.  Una  questione  diversa  e 
l»er6  quella  se  una  tale  linntazione  non  esistesse  veramente  per 
quel  testamenti  nei  quali  era  istituito  I'imperatore  o  qualche 
altro  potentior,  in  altre  parole  se  simile  istituzione    non    i)otesse 


•')  Nella  tiattazioue  esegetica  del  testo,  prima  cosi  frtMpieute,  uatii- 
ralmente  now  poteva  non  esser  notato  il  duplice  riferimeuto  di  quel 
piincipio.  I  Kistematici  anticlii,  come  i  moderni,  invece  lianno  avuto  sot- 
t'occhio  soltanto  il  signilicato  etimologico  della  frase  litis  causa  heredem 
institui.  Vedi  Conxaxo,  Commeutarii  inris  civiUSf  lib.  X,  cap.  VI,  n.  6.  T.  II, 
p.  870  ;  DoNKLLO,  loc,  cit.  sopra  a  nota  32.  —  II  i)rimo  pero  professa  I'opi- 
nione  tiitta  sna  propria  che  all'  imperatore  non  fosse  vietato  di  adire  tali  ere- 
ditii,  ma  solo  cio  fosse  riprovato.  Vedi  anche  Mknckex,  Dispui.  cit.  tli.  XVIII 

*')  Vinnio,  ad  $  8  I.  quihus  modis  test.  infr.  Vedi  anche  Bakone  e 
Ottonk,  ad  eundem  locum,  e  le  note  del  Fabuoto  e  altri  a  Teofilo 
nota  2.  ecliz.  Reitz,  T.  II,  p.  414  seg. 

•^)  Vedi  in  senso  contrario  Fabro,  Errores  pratjmaticorum^  dec.  LXVIII, 
err.  HI,  in  f.  err.  IV;  Gunolixg,  Krerc.  cit.  cap.  IV  ^  23,  il  quale  peW»  a 
torto  ritiene  die  quest'  opinione  si  trovi  anche  in  Teofilo  e  nella  Glossa. 

**)  Teofilo,  nelle  Parafrasi  al  ^8  1.  quibus  jnodis  test,  inf.  si  esprime 
qui  in  modo  cosl  equivoco,  che  di  solito  gli  si  attribuisce  quest'opinione. 
II  Reitz,  pero  (loc.  cit.)  lo  difende.  osservando  che  Teofilo,  dice  soltanto 
che  r  imperatore  non  pu6  ottener  nulla  ne  per  testaniento  scritto  ne  per 
testfimento  orale  quando  il  testaniento  non  sia  giuridicamente  valido. 

•*)  L.  11  in  f.  Dig.  de  ban.  pass.  sec.  tab.  37,  11.  Schrader,  Nota  ad 
^8  1.  quibus  modis  test.   inf. 
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avvenire  soltaiito  in  nn  testauieuto  seritto.  A  eio  si  riferisce  una 
costituzione  degl'imperatori  Onokio  e  Teodosio  II  delPanno  41(J"): 
«  Xohiiims  convelli  (l«»fieientiuiii  (eioe  morientiuni)  scriptas  iure 
a(i  solenniter  voluntatos,  diini  qiioddani  morieiitis  siii)remuiii  et 
non  adscTiptuni  ( scriptiim )  jn-oeessisse  eonftrmatur  arbitrium, 
taniqnaiii  patriinoniuni  snuni  ad  nos  deficiens  inaliierit  pertinere. 
Omnibus  eniiii  jmvatis  et  niilitantibnK,  interdieinius  iie  hiiiasmodi 
perhibeant  testimonia,  et  falsi  criniinis  reos  teneri  praecipimiis, 
si  cum  scriptae  iure  ac  solenniter  deticentium  exstiterint  volun- 
tates,  non  scriptiuu  aliqnid  sub  nostrorum  nominum  mentione 
talso  abstiuere  moliantur.  Xemo  itaque  relietus  heres,  vel  lepbus 
ad  successionem  vocatus,  nostrum  vel  i)otentium  nomen  hon-escat, 
nemo  ferre  testimonia  in  hun  modum  vel  suseipere  prestis  huius- 
modi  voces  audeat  nostrorum  vel  etiam  privatonim  potentium 
nomine  *').  Maneat  arbitrium,  quod  vera  et  solennis  scriptura 
conunendat;  excludatur,  si  quid  ad  versus  eam,  vel  deficient  is 
aninum  sub  deferenda  liereditate  nostrae  perennitati  per  teati- 
monia  non  scripta  et  falso  contexta  asseveretur,  nemo  scrijitis 
proprium  auferat  robur  et  non  scriptis  sub  i>raetextu  nostri  vel 
potentimn  nominis  ingenit  firmamentum  ». 

(xiacomoGoTOFREDO  nel  suo  Commentario  al  Codice  Teodosiano 
interpreta  questa  costituzione  nel  senso  clie  essa  dis])onga  che  un 
testamento  S(»ritto  fatto  nella  forma  legale  non  possa  esser  revocato 
da  un  posteriore  testamento  orale  nel  cpmle  sia  istituito  Pimperatore 
o  un  altro  i>otenziore,  ma  se  non  esista  alcim  testamento  jirecedente 
anclie  un  semplice  testamento  orale  possa  esser  fatto  validamente  a 
favore  delFimi)eratore  o  di  altre  persone  jiotenti.  Cio  perclie  la 
costituzione  ha  secondo  lui  i)er  isco^K)  di  regolare  i  rapporti  fra  un 
testamento  ])osteriore  orale  e  uno  precedente  scritto,  di  guisa  che  le 
parole  colle  (juali  si  accenna  che  il  chiamato  alia  successione  IfijihuH 
non  i)ossa  esser  es(*luso  'per  mezzo  di  un  testamento  orale  non  deb- 


""'')  L.  5  T!i.  CtMl.  iJe  tent,  et  vodlvUUs,  4,  4.  CorrispoiMleiite  alia  L.  20 
lust.   Cod.  de  tviit,  6,   23. 

*')  La  costituzione  e  accolta  iiel  C-odice  (irinstinianeo  sol  tan  to  fiiio  a 
(juesto  piinto. 


bono  riferirsi  a^li  eredi  intestati  die  siano  andie  stati  istituiti  in  irn 
testiiutento  scritto. 

Nel  Codice  d\  (tIUSTINIANO  in  vece  la  costituzione  a vrebbe  assiinto 
il  significiito  attribiiitole  anclie  dalla  Glossa  *""),  quello  cioe  clie  Fini- 
peratore  non  possa  esseie  istituito  erede  in  nn  testauiento  imi)er- 
fetto,  e  per  eio  iin  testaniento  orale  posteriore  fatto  validaiuente 
davanti  a  sette  testimoni  non  avrebbe  minori  effetti  quando  vi  fosse 
istituito  riraperat  ne  die  qiuindo  fosse  fatto  a  favore  di  qiiahmque 
altm  persona. 

Oontro  (juesta  interpretazione  possono  elevarsi  dei  seri  dubbi, 
non  ostante  die  essa  abbia  ineontrato  qualdie  favore  ^'). 

In  priino  luogo  e  arbitrario  il  voler  liinitare  il  senso  della  frase 
indicant-e  gli  eredi  intestati  ai  soli  eredi  intestati  istituiti,  perche 
essa  parla  espressamente  di  un  erede  diiamato  dalla  legge.  Se  Pimpe- 
ratore  avesse  pensato  effettivamente  a  testamenti  validi  secondo 
il  diritto  eomime,  il  senso  della  sua  disposizione  sarebbe  stato  evi- 
<lent^iuente  questo :  Piuii)eratore  e  le  persone  potenti  non  i)ossono 
^ssere  istituiti  eredi  in  un  testaniento  orale. 

Questa  interpretazione  non  e  certainente  escliisa  dal  fatto  die 
qui  si  parli  prima  di  un  testaniento  gvX  esistente :  la  semplice  nian- 
eanza  di  una  eonnessione  ordinata  dei  pensieri,  die  tanto  spesso 
f^'incontra  nelle  costituzioni  iniperiali,  non  ci  autorizza  a  liimtare 
la  x)ortata  della  dis]>osizione  lejirislativa  con  un  presupposto  die 
nella  legge  non  e  ne])pur  indieato.  Ma  nulla  poi  giustiftca  il  concetto 
<»lie  GriusTiNiANO  abbia  accolto  nel  suo  Codice  la  costituzione  con  un 
significato  diverso  da  qnello  originario;  perdie  la  costituzione  ^ 
accolta  alia  lettera,  salvo  due  varianti  interpretative  di  nessuna 
entita  '•)  e  la  soppressione  della  frase  ftnale,  il  contenuto  della  quale 


•*)  Anche  qui  w  vnol  trovare  nella  Glosna  qualehe  c(jsa,  die  essa  non  con- 
tieiie.  La  spiegazione  della  Glossa  di  Acciirsio  cH>nsiste  soltanto  nel  dire  die 
nil  testamentum  solenne  non  pu^  asser  revocato  da  nno  minus  solenne  nel 
4piale  sia  istituito  1' imijeratore.  Ma  non  e  detto  die  cosa  s'intenda  qui 
{ler  minus  solenne  testamentum, 

*•)  L'accoglie  il  (tL'ndlixg,  Exerc,  eit.  cap.  IV,  ^  15. 

'•)  Nel  codioe  di  Giustiniano,  si  trova  scHptum  in  vece  di  aftserijttnm  e 
suscipere  in  tjestis  anzi  die  suscipere  (jestis. 
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non  e  diverso  da  quello  della  parte  conservata.  Per  c*ui  ap])arirebl>e 
sempre  piu  foiulata  Popinioiie  seeoudo  la  <iiiale  riiii]>eratore  e<l  altre 

• 

persoiie  potenti  iioii  iK)trebbero  essere  istituiti  aft'atto  nei  testament^ 
orali  *'),  nieiitre  la  eoiiauie  sentenza  i)er  la  (piale  soltanto  nn  testa - 
nieiito  seritto  jireeedente  non  iM)trebl)e  esser  ammllato  <la  uno 
posteriore  orale  a  favore  delPiniperatore  o  di  \\u  potent ior  -),  fa  re- 
stare  ines]>lieabill  le  parole  rel  leijihuH  ad  HueveHxionem  roi^atun.  I 
niajrjjnni  argonienti  stanno  i)er6  per  ro]>lnione  ebe  Teodosio  non 
abbia  vietato  in  niodo  assolnto  Tistituzione  dei  pottntes^  nia  abbi;j 
seniidieeniente  voluto  stabilire  <*lie  essa  si  faeesse  in  luia  data  forma. 
Qui  non  e  il  easo  di  esaniinare  se  ])er  la  validitA  in  fjenerale  di  o^i 
testaniento  fosse  in  qiiei  tenii)i  richiesta  ]>er  repfola  la  serit- 
tnra  '^);  ai  tempi  di  (Iiustiniano  valevano  senza  dubbio  anehe  i 
testa m en ti  orali  e  da  qiiesto  pnnto  di  vista  deve  eertamente  essert* 
interpretata  la  eostitnzione,  iw)sto  (die  essii  ta  inn  te  della  (•olleziom* 
Giustinianea.  La  lejj^e  i)ero  non  imrla  di  testaniento  orale,  essji  iliee 
soltanto  elie  non  si  deve  tener  conto  della  testimonianza  di  clii  aflferini 
di  aver  udito  elie  il  testa  tore  voleva  laseiare  il  suo  jiatrimonio  al- 
I'imperatore  e  (rlie  ])er  ettetto  di  essa  non  iK)ssa  esser  escluso  il  diritto 
dell'erede  testanientario  ne  quello  dell'erede  intestato,  e  elie  sia 
})er  eio  vietato  a  <diiimqne  di  rendere  simili  testimonianze  e  ai  ^mliei 
di  riceverle  (Huaclpere  (jextiH^  cdoe  mettere  a  ])rotoeollo).  Ne  deve  trarei 
in  errore  il  fatto  clie  qui  si  ]>arla  di  ttcriptae  inre  av  nolemniter  defi- 
cientium  voluntatea,  i)erelie  nella  com])ilazione  di  (xirsTiNiANO  si 
trovano  anclie  altre  disiwsizioni  dalle  (luali  si  potrebbe  eoncludere 
cbe    solo  i  testamenti  scritti   siano  rieonos<»iuti  eome   valiili  atti  di 


"')  Di  quest' opinione  e  am-Iie  il  Hrlnnemann,  ad  L.  16,  20  Ccxl.  dv 
ietit,  n.    7,   benclu'*  non  si  dichiari  in  nuxlo  del  tiitto  precise. 

')    OosTKRGA,   Censura   Behj,  in   Cod,  smI  Ii.  1.  p.  254. 

'•')  Vedi  Lokhr,  Ar^'hrr  fiir  die  civiiitttirhe  Prajriit  (Archivio  della  pi-a- 
tiea  civile),  Vol.  VI,  pa^.  332,  336.  Deciwimeiite  eontraria  e  tuttavia  la 
di  cilia  razioiie  dello  stcKso  imperatore  nella  L.  2  Tli.  CcmI.  cit.  dove  e  pa- 
rola  di  una  letfitima  ftcripiura  vel  nHticupatio,  Vedi  anche  Schilling, 
Bemerhnntjen  ecc.  (Osservazioui  sulla  storia  del  diritt4)  roiiinno),  pa^.  427, 
nota  7,  e  paj;.  268  w^.  del  Vol.  I,  del  presente  libi-o  XXVJlI  del 
(Jommeniario, 
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iiltJiiui  volonta  '*)  e  iuvece  iioii  ])rovaiio  se  noii  clie  i  testaineiiti  orali 
erano  nieno  freciuenti  "').  In  una  jiarola  jjl'imperatori  ])rendoiu)  i\\\\ 
in  considenizione  la  forma  piti  comiine  di  testamento  e  le  tscn'ptae 
Holemniter  voluntaten  iiltro  non  sono  che  testanienti  fatti  nella  forma 
legittima.  Ma  per  qual  motivo  ffPimperatori  vennero  qui  a  dare  una 
di8i)ORizione  particolare  su  eosa  (*he  gii\  era  sottintesa  f  La  rajjione 
era  la  stessa  clie  dette  origine  anelie  ,ad  altre  disi)osizioni  di  li»gge 
contro  PaviditA,  dei  potenti  e  Pabuso  della  loro  influenza,  quale  i)er 
esemi>io  la  dis])osizione  degli  stesai  imperatori  i)roibente  di  lasciare 
nulla  al  principe  codicillis  vel  epintoUs  "*).  Questa  disposizione  non 
Kignifica  gii\  che  solo  per  Pimi>eratore  il  codicillo  sia  i)rivo  di 
ef&cacia;  la  cosa  cammina  diversamente.  Cost  anting  non  aveva, 
<^ome  di  solito  si  afferma,  stabilito  alcuna  forma  speciale  i)ei  codieilli, 
Paveva  anzi  abolita  ordinando  <;he  anehe  le  cosi  dette  disposizioni 
eodicillari  dovessero  farsi  davanti  a  7  o  (>  testimoni,  vale  a  dire 
nella  forma  del  testamento  pretorio  o  del  testamento  civile  ])er 
maneipazione  '').  Tuttavia  si  seguitavano  a  fare  delle  disposizioni 
a  favore  delPimperatore  senza  seguire  tale  forma,  onde  alPimi)e- 
ratore  sembro  necessario  dicliiarare  die  queste  non  doveano  va- 
lere  ])iu  di  quello  elie  avrebben)  valso  se  fatte  a  favore  di  un 
privato  '"). 

Presso  a  xkmjo  lo  stesso  accade  per  la  (piestione  risolta  in  (juesta 
eostituzione.  Certo  era  questa  una  prova  di  ccmdizioni  assai  tristi 
delPamministrazione  della  giustizia,  se  ai  iwt^nti  delPim])ero  i)oteva 


*)  Vedi    iKjr    es.   Tit.  Dig.   (29,  3)  e  Cml.   (6,  32)  fattanhenta  quemad- 
niodum  aperiantur  iiutpidantur  et  deffcribantur, 

'')  Vedi  il  mio  Lehrbuch  (Trattat^)  delle  Pandette),  III,  $  658. 

"«)  L.  2  Th.  Cod.  de  test,  et  codic. 

")  L.  1  Th.  CcmI.  de  test,  Vedi  Marezoll,  nel  Mofjazin  (Magazzirio)  di 
Gkolmann  e  LoEHK,  Vol.  IV,  pag.  164  seg.  Danz,  Ueber  die  iiussere 
Form  der  Codicille  (Sulla  forma  esteriore  dei  co<licilli)  nella  Zeitschrift  fur 
Civilrecht  und  Process  (RiviHta  di  diritto  e  procedura  civile).  Vol.  IX, 
DiB8.   VIII,  pag.  222-225. 

•*)  GirsTiNiAXO,  non  ha  aecolto  nel  suo  Codiee  la  L.  2  Th.  Co<l.  cit. 
Iiercho  in  neguito  torno  a  far«i  una  distinzione,  bench^  diversa  dalPan- 
Hca,  fra  codieilli  e  testjimenti,  onde  non  si  poteva  piii  dire  che  P  imi>e- 
ratore  non  potesse  acquistare  per  coilicillo. 
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riuscire  di  eseliidere  clalla  successione  gli  ereili  aveiiti  (liritU»,  iiiii 
non  avendo  a  favor  proprio  an  testmiiento  valido;  ma.  questo  e  siiuili 
abusi  avvenivano  indiibbiamente,  massime  nelle  provincie  '*).  IVi 
potenti  non  era  certo  difficile  trovare  qualclie  testinione,  che  de|>o- 
nesse  secondo  i  loro  desiderii,  e  giudiei  cora]>iacenti  che  sidla  bftise  di 
tali  testiiuonianze  attribiiissero  loro  I'eredit^.  Certo,  sarebbe  stato 
anche  possibile  prociirarsi  sette  persone  die  deponessero  I'esistenz:! 
di  un  testaiuento  forniale;  ma,  allora,  sarebbe  stato  ancbe  iK>8sil)il(' 
fare  delle  tavole  testamentarie  false  e  trovare  testinioni  clie  ne  atte- 
stassero  la  serietA.  La  stessa  ragione,  i)er  la  qnale  si  credeva  qui  di 
dover  dichiarare  nulli  i  testamenti  orali,  avrebbe  log:icaniente  do- 
vuto  condiirre  a  ])roibire  ogni  testamento  a  favor  di  ]K>tenti.  Ma  il 
legislatore  non  i>oteva  ne  A'olle  andare  tanto  oltre.  Ije  sue  disjiasi- 
zioni  eran  dirette  soltanto  contro  ffli  atti  contrari  al  diritto.  E 
sebbene  fosse  sottinteso  che  nessiino  i>oteva  invoeare  a  proprio 
favore  una  disposizione  difettosa  per  la  forma  o  addirittura  inesi- 
stente,  tuttji\ia  la  corriizione  del  tem|K)  e  hi  mala  amniinistnunonc 
della  giustizia  resero  necessario  uno  speciale  divieto  i>er  legge,  i>ei 
dare  risalto  al  quale  poi  fu  anche  disposto  che  chiimque  avesse  fiitto 
una  simile  testimonianza  sarebbe  andato  soggetto  alle  i>ene  del  fals«». 
Questa  circostanza  e  anche  una  conferma  assai  importante  dellMnter- 
pretazione  qui  accolta  dalla  legge  "•).  ft  egli  infatti  amraissibilf 
che  si  siano  minacciati  di  tale  ]>ena  coloro  che  fossero  stati  adibiti 
come  testimoui  in  un  testamento  orale  e  i)oi  avessero  in  seputo 
reso  testimonianza  in  propositof  A  rigore,  non  v'e  nulla  di  contrario 
al  diritto  neppure  nel  fatto  di  colui  che  conferma  colla  sua  testiin^v 
nianza  Pesistenza  di  una  dichiarazione  vera  del  testatore  benclie 

4 

non  fatta  nella  forma  del  testamento  (vedi  i  testi  citati  nella  notii 
83),  ma  I'onorato  non  potea  fondare  alcnna  pretesa  sn  eio;  e  per  oj*- 
X)orsi  con  maggior  efficacia  ai   tentativi  di  lucrare  per  tal  inwlo  i 


•*)  La  nostra  costituzioiie  (L.  5  Th,  Cod.  cit.  o  L.  20  Inst.  Cod.  cit.) 
menziona  ancora:  specialnieute  nelP  inscrizione,  i  provineiali.  —  V«li  la 
mia  Cessione  dei  crediti,  pag.  361  Reg. 

••)  £  degno  di  nota  che  il  Bruxxemann,  loe,  cit.y  appunto  «U  cio  df- 
8ume  che  P  iiiiperatore  ahbia  avuto  dinnaiizi  agh  occhi  testamenti  verliAK 
validi. 
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belli  altnii  furon  dichiarati  colore  die  si  fossero  prestati  a  far  te- 
stimonianza  soi)ra  im  atto  di  nessim  valore  coinpliei  e  favoreg^iatori 
delPatto  contra  legem.  Ma  anclie  le  siugole  espressioni  della  leg^e 
confemiano  die  qui  non  deve  trattarsi  di  una  liniitazione  del  diritto 
dei  grandi  e  dei  iH>tenti,  ma  soltanto  del  niodo  per  evitare  una 
influenza  abusiva  e  illegittima  del  loro  potere  "').  In  tine  con 
questa  interpretazione  della  legge  ^ncorda  anche  letteralmente 
lo  interpretatio  dei   Visigoti: 

«  Placuit  voluntatem  defimctoruni  ea  nitione  servari,  ut  «i 
dejicierut  quis  non  fecerit  testamentum^  non  potent  cuicunque  pro 
perfecto  uti,  quod  imperfectum  resedit,  nee  admittit  banc  testitica- 
tionem  i)rincipis  dementia,  si  forte  dicat  aliquis:  audivi  morientem 
velle,  ut  jirincipi,  vel  etiam  bis  i^ersonis  quae  potestati  adjimctae 
sunt,  vel  cujuscunque  potentis  taliter  deputatiun,  banc  vocem 
admitti  non  ])atitiu\  Et  tficuti  l^^gitimas  Hcripturds  vel  in  nuam  per- 
Honam,  vel  in  quascunque  alia^  potentates ^  sice  iti  privatOH  valtre 
manduvlt,  ita  imperfectam  et  sub  tali  testiJi<)ationeprolatam,  penitus 
ralere  non  voluit  »   "). 

La  costituzione  di  Teodosio  adunque  non  contiene  nulla  di 
pill  di  cio  Cbe  era  gii\  espresso  nell'oraf^o  Pertlnaeis^  la  disposi- 
zione  cioe  cbe  neppur  Pimperatore  pub  acquistare  in  base  a<l  un 
testamento  difettoso  o  imperfetto  "').  3Ia    in   quale    rapporto    stii 


•  r 


')  Per  es.  «  lU'iiio....  iiostniiii  vol  i>otentimu  iioiuen  Iwrresvat  »  e 
pill  oltre :  «  teHtimonia  non  soripta  et  fa  ho  context  a  ». 

")  Quest' interpretjizione  o  rigettata  dal  Gotofredo,  Comm,  ad  Th.  Vod. 
h.  I.,  ma  Heiiza  addurre  alomia  ragione. 

*'^)  La  costituzione  dice  presso  a  poco  lo  stesso  die  Paolo  nelle  Sent.. 
Rec.  V,  12,  9  colle  parole:  «  oius  bona,  qui  se  iinperatoreni  beredoiu 
factiirum  esse  iaetax'erat  a  tisco  vindicari  non  oportet  »  e  nella  L.  ult.  D. 
qui  test.  fa^.  ])0«8.  28,  1  —  Ve<b  sopi*a  nota  +5.  Qui,  come  in  altii  casi, 
non  si  fa  che  rafforziiro  coUa  ripetizioiie  una  disposizione  gia  esistente 
die  non  si  eseguiva  pienament«.  Serve  a  spiegazione  di  cic>  anche 
(pianto  SvETONio,  Domitianus  c.  12  dice  di  Domizinno:  «  Contiscabantur 
Iiereditates,  vel  existente  uno,  qui  diceret,  audisne  ae  ejr  defnneto,  eum 
viveret  heredem  sihi  Caesarem  esne.  » 

Si  vede  di  (pia  die  alcuni  imperatoii  si  sj)iiisero  in  fatto  tanto  in  \k 
da  ritenere  valido  testamento  qualiinque  dicliiarazione  del  testatore  a  loro 
favore.  Conti'O  questi  abusi  si  dichiararono  grimpcratori  Onorio  c  Tko- 
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(|uesta  disposizioue  col  principio  prhicepH  litin  cauna  heren  imtiitni 
^leqmtf  E^li  e  pin  die  probabile  die  questo  non  sarebbe  iiato 
coiue  conseg'uenza  di  quella,  ina,  iina  volta  nato,  lo  si  applieo 
anebe  a  questo  rigiuirdo  col  siffniflcato  i)articolare  cite  l'iiii]>era- 
tore  noil  poteva  essere  istitnito  ad  evitare  Pinipngnazione  di  lui 
testaniento  invalido,  quindi  UUh  rit/indae  eavsa,  Al  contrario  il 
rapporto  di  quel  i>rincipio  c^n  Paltro  princepa  le^ibutt  Holntwt  ent 
non  pub  riguardare  die  (juesta  seconda  applicazione,  questa  re- 
gola  cioe  non  poteva  estendersi  sino  al  punto  di  amniettere  die 
Pimperatore  non  i)otesse  essere  istitnito  validamente  anche  in  un 
testaniento  nuUo. 

Se  si  ammettesse  anclie  questa  prima  applicazione  del  prin- 
cipio la  cosii  si  presenterebbe  in  questi  termini:  I'impeRi tore  non 
e  vincolato  alPosservanza  delle  regole  di  diritto  positivo,  ma  il 
divieto  di  sostituire  un  avversario  ])iit  potent^  in  una  lite  vale 
andie  per  lui,  e  eib  non  puo  ottenersi  anzi  nep]>ure  mediante  la 
istituzione  in  erede. 

Alcuni  imperatori,  del  resto,  andarono  anebe  piu  oltre,  di- 
diiarando  che  essi  avrebbero  accettato  ereditA  soltanto  dagli 
amici,  non  anche  da  persone  a  loro  ignote  "^).  Ma  poicbe  il  di- 
ritto non  si  fonnb  su  questo  punto  e  nella  compilazione  non  si 
ha  traccia  di  cio,  Pistituzione  del  principe  i>er  i>arte  di  ])eraone 
a  lui  seonosciute  deve  ritenersi  valida  """). 

In  flue  per  cio  che  riguarda  Papplicazione  odierna  di  questi 
])rincipii  e  indubitato  che  in  base  a  un  testamento  nullo  non  pub 
acquistare  neppure  il  i^rincipe.  Xon  si  vede  pero  per  qua!  motivo 


Dosio,  coiiu*  pi\  avevan  tatto  anche  altri  loro  prerteceftsori.  —  Del  resto 
deve  coufvoutarsi  eolla  spiegazione  qui  esposta  dalla  legge  quella  del 
Fabro,  Krroreft  praiimaiicorum,  Dee.  LXVIII,  err.  1-10,  dove  iusieine  ad 
alcune  osservazioni  esiitte  ed  a<;ute  vi  Bono  t4vnti  errori  quauti  qiielli  clie 
egli  cerca  di  eonihattere. 

"*)  Tacito,  AnnaL  Lib.  II,  c.  47.  «  Neque  hereditatem  cujusqiiam  adiit, 
nisi  cum  aniicitia  iiieruiftset.  Ifjnoios  et  aliis  infensos,  €K)que  principem 
nuncupautes,  ]>rocul  aice^bat  ».  —  Plinio,  Panegyr.^  c.  43.  «  Scrilieris  ab 
aiuicis,  ah  iffuotift  praeteriris  ». 

'^j  (iiNDLiMJ,   he.  ('it,,  cap.   VI,  J  26. 
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la  prima  applicazione  del  principio  non  aarebbe  aiicora  anunissi- 
bile.  Infatti  non  e  eerto  una  snflficiente  rapone  il  dire  clie  Pisti- 
tuzione  litti  cansa^  in  frode  cioo  delPavversario,  e  rara  e  difrtci- 
lissima  a  provare  "*).  Si  potrebbe  forse  obiettare  ancora  clie  il 
perieolo  di  una  dannosa  influenza  nella  ^iustizia  si  lia  ugual- 
mente  quando  il  i)rincii)e  sia  interessato  come  parte  in  un  pro- 
eesso,  ma  questo  non  e  im  motivo  per  dicliiarare  og|iri  ina])i)lica- 
bili  le  particolari  disiwsizioni  limitative  clie  da  quel  i)ericolo 
derivano.  Del  resto  non  e  quel  solo  i)ericolo  cbe  lia  dato  oripne 
alia  disposizione,  essa  e  diretta  anclie  contro  Pagire  fraudolento 
pel  testatore. 

2.  —  Secondo  una  costituzione  degP  imperatori  Auc'adio, 
Onorio  e  Teodosio  delPanno  405  *')  i  i)adri  che  non  abbiano 
flgli  legittimi,  nipoti  ex  filio,  ne  madre  vivente,  possono  lasciare 
per  testamento  o  dare  per  donazione  ai  fi^li  natural!,  quon  ex 
qvaesito  HitHceperint  eontubernio,  tre  dodicesimi  delPasse ;  se  i)oi 
abbiano  madre  vivente  o  discendenti  legittimi  (mat re  vera  rel 
cetenti  pentonh,  quae  ex  connuhio  sunt,  hoc  ent  legitimiH  JiUin,  rel 
nepotihuH  ex  fiUo^  riventibus)  possono  lasciare  ai  flgli  naturali  sol- 
tanto  un  dodicesimo.  Secondo  la  subHeriptio  questa  costituzione 
sarebbe  quella  clie  tipira  come  L.  2  Cod.  de  nat.  lib.  5,  27  nel  Co- 
dice  Giustinianeo  **"),  dove  suona  cosi :  «  Matre,  vel  leg:itimis 
filiis,  vel  nepotibus  ant  pronepotibus  cnjuscunque  aexus,  uno 
pluribusve,  exiatentibus,  bonorum  suorum  unam  tantum  unciam 
pater  naturalibus  filiis  sen  filiabus  eorumque  genitrici;  vel  si  sola 
sit  concubina,  semiunciam  largiendi  vel  relinquendi  babeat  iK)te- 
Btatem.  Quidquid  vero  ultra  modum  concessum  relictum  sit,  legi- 
timis  filiis,  vel  matri,  vel  ceteris    successoribus  jure    reddatur  ». 


"*)  Vedi  HoKFNEK,  Commentary  (Coniinoutario  alle  Tstituzioiii),  ^  486, 
nota  In. 

'  ■)  Xelle  edizioni  del  Codice  Teodosiano  questa  cofttitnzioue  non  si  trova, 
ma  anche  eftsii  e  stata  pubhlicata  per  la  prima  volta  da  Aiiiedeo  Peykox 
nel  1823,  desumendola  dal  palinsesto  torinese.  NelPedizione  dei  5  prinii 
libri  del  Codice  cnrata  dal  Wknck,  w  trova  come  L.  6.  de  tiatttralibus 
fiUis,  4,  6. 

'"')  NelPiscrizione  nianea  il  nonie  del Pinipera tore  TeodoHio. 

Gi.ficK,  Comm.  Pand^tte.  —  Uh.  XXVIII.  —  Vol.  III.  67 
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Pero  ne  le  parole    ne    il    contenuto    eoncorclano    pienamento 
con  quella  costituzione  e  troviamo  queste  diversity: 

a)  inanea  la  preeisa  tlis])Osizioiie  elie  anche  coloro  che 
lianno  una  discendenza  legittima  non  ])os}^no  laseiare  ai  figll 
illegittinu  o  auehe  alle  lore  madri  piu  di  tre  dodicesimi  e   anche 

b)  la  disposizione  che  solo  i  nipoti  ex  filio  i>ossano  far 
ostacolo  ai  figli  illegittimi  i>erche  e  detto  in  modo  generalissimo 
vel  nepotibiis  aut  pronepotibus  exlatentibus ;  nientre  poi 

e)  ^  aggiiinta  la  disposizione  (probabilmente  da  nna  costi- 
tuzione di  Arcadio  e  Onorio  del  397,  di  cui  si  conservano  solo 
alcuni  frammenti  in  lui  palinsesto  Torinese  **)  che  cio  che  i  flgli  ille- 
gittimi  e  la  loro  madre  non  possono  ricevere  debba  andare  agli 
eredi  intestati.  Xon  pe:*  questo  pero  deve  ritenersi  tolta  la  limi- 
tazione  delle  capacitA;  a  sole  tre  once;  cio  ne  e  provato  da  una 
costituzione  i)iu  tarda  di  Giustimano,  nella  quale  e  disposto  che 
i  ligli  natumli  non  possano  succedere  al  padre  ah  intestato,  ma 
possano  ricevere  per  testamento  o  per  donazione  non  piu  tre, 
come  per  lo  innanzi,  ma  sei  once  ").  Xella  Xov.  89  c,  12  ")  I'im- 
peratore  fa  cenno  di  alcune  disi)osizioni  i)recedenti  su  questo  ar- 
gomento  e  disiK)ne  poi  (;he  chi  ha  discendenti  legittimi  non  possa 
lasciare  ai  ligli  naturali  e  alia  madre  loro  piu  che  un  dodicesimo 
e  se  non  ha  tigli  naturali  solo  un  ventiquattresimo  alia  concubina; 
il  di  i)iu  deve  andare  ai  figli  legittimi.  Se  poi  non  vi  siano  di- 
scendenti legittimi,  ma  ascendenti  legittimarii ,  questi  avranno 
diritto  alle  loro  legittime  e  il  restante  patrimonio  poi  puo  la- 
sciarsi  ai  ftgli  naturali;  in  mancanza  di  discendenti  e  d'asc endenti 
legittimi  intine  i  tigli  naturali  i)ossono  ricevere  il  tutto  *'). 


'*^)  Peykox,  loc.  fit.,  pag.  93.  Wekck,  L.  5,  Th.  Cod.  de  nat.  JiUiSj 
4,  6.  Vedi  lo  stes-so  Wexck,  ad  L.  6  eod.,  nota  r. 

^")   L.   S  Cod.   de  naiuraUbus  UberiSj  5,  27. 

'')  Su  questo  e  8iil  cap.  12  di  questa  Novella,  rigiiardante  la  suoces- 
sioue  del  figlio  nato  ejr  damnato  coitu,  si  e  fonuata  I'Aiit.  licet  patri  ad 
L.  8  Cod  de  nat.    lib.,   5,  27. 

*')  Fino  a  c|uesto  puiito  (cap.  12,  ^  1-3)  il  contenuto  della  Nov.  98  si 
iiferijsce  al  prcsentc  argoniento.  Nci  paragi'att  seguenti  si  trova  ordinato 
che  i  figli  della  concubina  possono    insieme  colla  loro  madre  ricevere  due 
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La  legge  fa  cenno  del  diritto  alia  le«:ittiiua  solo  a  i)ro]>o8ito 
degli  ascendenti  *^),  s'intende  cosi  che  non  tutti  gli  aseendenti 
legittimi  sono  d'ostaeolo  alia  capacit}\  del  figli  naturali,  ma  solo 
quelli  che  possono  veramente  pretendere  iina  legittima  e  i)er  cio 
I>otrebbero  iinpugnare  il  testamento  per  essere  stati  esclusi  in- 
debitamente  o  non  nella  voluta  forma.  Pei  discendenti  inveee  non  si 
parla  aftatto  di  legittima.  Potrebbe  essere  ehe  il  legislatore  avesse 
pensato  qui  soltanto  a  discendenti,  che  non  siano  stati  esclusi  in 
modo  legittimo  dal  padre,  cosl  che  i  discendenti  diseredati  non  jk)- 
trebbero  essere  di  ostacolo  ai  figli  naturali  piu  dei  non  esistenti. 
Quest'opinione  pero  e  confutata  dalla  stessa  disposizione  della 
legge.  Se  si  ammette.che  i  figli  naturali  i>ossano  essere  esclusi 
soltanto  da  discendenti  legittimi,  aventi  in  concreto  un  diritto 
alia  legge,  bisogna  ritenere  che  al  padre  sia  lecito  istituire  i  figli 
naturali  nella  disponibile  una  volta  istituiti  quel  i)rimi  nella  le- 
gittiuui.  Ma  cio  sarebbe  inconciliabile  colla  disposizione  della 
legge,  la  quale  fa  di])endere  la  validittY  dellMstituzione  dei  figli 
naturali  in  modo  del  tutto  generale  dal  fatto  che  non  vi  siano 
discendenti  legittimi  o  una  moglie  legittima,  mentre  inv^ece  a 
riguardo  dagli  ascendenti  e  detto  molto  chiaramente  che  i  figli 
naturali  sono  esclusi  soltanto  dagli  ascendenti  aventi  diritto  a 
legittima,  e  se  questi  siano  istituiti  nella  legittima  (3  once),  il  resto 
pub  esser  lasciato  a  quelli  **).  Da  cio  segue  che  se  vi  siano  ascen- 
denti legittimi  non  aventi  in  concreto  diritto  alia  legittima  i  figli 
naturali  possono  essere  istituiti  nelPintero,  basta  inveee  la  sem- 
plice  esistenza  di  discendenti  legittimi  o  d'una  moglie  legittima 
per  limitiire    la    cai)acit^    dei  figli  naturali  a  un  solo  dodicesimo. 

Ma  che  cosa  dovr^  dirsi  quando  il  testatore  diseredi  rego- 
larmente  i  suoi  legittimi  discendenti  e  istituisca  i  figli  naturali  ! 
Questo    caso    deve    i)er    buona    logica    essere    tnittato    nel   modo 


dodicesimi-  dellVi-editA  intcntata,  quando  il  defimt^  non  la«ci  discendenti 
ne  moglie  legittimi. 

•^)  «  Si  —  non  hjibuerit  —  —  quendam  ascendenti uni,  quibuft  neces- 
sitas  est  legis  relincpiere  partem  propriae  siibstantiae  competent<^m  »  , 
come  traduce  esattamenti*  la  Vulgata. 

•*)  Vedi  DoNKLLO,   Comm,  iur\»  civilisj  VI,  cap.  XVII,  $  27. 
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st€Sso  die  <iiiello  di  istituzione  di  un  incapace  totalniente,  il  testa- 
iiiento  adimque  e  nullo  per  Pintero,  e  i  discendenti  diseredati  lice- 
vono  tutto  come  eredi  intestati.  Solo  se  fosse  stata  aggiunta  la 
clausola  codicillare,  avrebbe  un'  importanza  ])ratica  la  diflerenza  tra 
incapacity  totale  e  parziale ;  i  discendenti  legittimi  dovrebbero 
restituire  come  fedecommesso  ai  figli  naturali  cio  che  questi  i>os- 
sono  ricevere  dal  testamento  ])atemo,  cioe  un  dodicesimo  '*). 

Ma  (luali  sono  i  ligli  designati  qui  come  miturales  Uben  f  Se- 
condo  Popinione  comune,  e  non  contradetta,  sono  i  ligli  dati  dalla 
<*on('ubina;  gli  altri  figli  nati  tuori  il  matrimonio,  almeno  quelli  non 
nati  da  incesto  ne  da  adulterio,  avrebbero  i)otuto  per  diritto  ronumo 
essere  istituiti  dal  i)adre  senza  alciin  limite.  Da  cio  si  argomenta 
Pinai)i>licabiliti\  odierna  di  (luesta  dis]>o8izione,  perclie  questo  e  un 
diritto  singolare  che  non  si  applica  clie  ai  ligli  delle  concubine  e  il 
(*.oncubinato  e  una  istituzione  sconoaciuta  in  Gennania  '*).  Qui 
dumiue  im]K)rta  sopra  tutto  di  conoscere  quali  tigli  siano  designati 
colla  ([ualifica  di  miturales  liberi.  Nelle  nostre  fonti  non  si  tn)va 
mai  un  significato  preciso  della  qimliftca  di  miiuraleH  in  contni]>- 
lM)sto  ai  legit imi  *  ).  Questa  eapressione  si  applica  certamente:  a)  ai 
tigli  nati  dallo  schiavo  in  contiibernio  o  dalPunione  del  padrone  colla 
schiava  ^'),  b)  ai  ligli  nati  dal  consorzio  non  matrimoniale   con   lum 


^0  Arg.  L.  3  pr.,  L.  S  $  1  Dig.  de  iure  codic.  29,  7,  L.  77,  $  23,  Dig. 
de  letjatift  11,  31.  lo  del  resto  non  ho  trovato  clie  jileiino  degli  scrittiori 
da  nie  consultati  abbia  fatto  nienzione  alrnna  dei  piiiiti  da  me  toceati 
nel  testo.  E  quandon  pratici  pongono  laquestione  siill'applicahilita  odienia 
di  qiieste  disposizioni  in  questi  tennini,  se  il  testamento  pos«i  valei"e 
anche  oltre  a  cio  che  i  tigli  nati  fuori  di  matrimonio  ricevono  in  ess<> 
ultra  HHciam  (Leyser,  Med,  ad  Pandectaftj  spec.  356,  n.  12),  semhra 
che  essi  pensino  che  un  t*ile  testamento  sarebl)e  in  ogni  case  valido  per 
la  parte  che  quei  ligli  possono  ricevere. 

'^)  Vedi  Brunneman,  Comvi.  in  Cod.,  ad  L.  2  Cod.  de  nat.  lib,  n.  9-11; 
S.  (troenewe<}ex,  Tractatm  de  Jegibus  abro(f.,  ad  tit.  Coil.  de  nat.  lil>eris, 
p.  589.  HoEPFNER,  Commeutario,  ^  487  n.  3  e  nota  5  ivi.  Piu  oltre  no- 
mineremo  gli  scritton  che  si  son  pronunciati  per  Pojiinione  opposta. 

')  £  noto  che  anche  i  ligli  legittimi  sono  contrapposti,  come  naturale^ 
o  i)rocuiiiti  naturahnente,  ai  tigli  adottivi.  Vedi  Pr.  I.  de  adop,  1,  11  ; 
'^2   1.   de  her,  quae  ah.   int.  def,   3,  1. 

^*)  \S  5  1.  qui  et  quihna  ex  caunis  man.  non  poss,  1,  6;  L.  33  pr.  Dig. 
adletjem  Aquiliam,   9,   2:   L.   54  pr.    Dig.   mandati,    17,   1;    L.   5  pr.   D. 
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donna  libeni  '*).  11  tiglio  nato  da  una  douna  colla  quale  non  si  viveva 
more  uxorio  ^i  chmmiwix  spurins  '"•);  di  tal  ftglio  e  certa  soltanto 
la  niadre,  non  il  padre  ')  e  di  fronte  a  questo  ])er  cio  il  figlio  non 
ha  ne  i  diritti  ne  il  nome  di  un  tifjlio  naturale.  Nella  vita  comune 
essi  Ki  chiamavano  anelie  Jilii  iwturales  e  anclie  Teoftlo  niiscliia 
eonc^etti  del  tutto  diversi  quando  cliiama  iiglio  naturale  —  ^voi'm^ 
6  r.ai^  '\  tanto  il  figlio  nato  dalla  concubina  <iiumto  quello  nato  da 
una  nieretrice.  Ma  nelle  nostre  fonti  vi  ha  netta  distinzione  fra  gli 
uiii  e  gli  altri  ').  Quanto  poi  alia  nascita  da  eonnubii  illeciti  e  proi- 
biti,  essa  non  i)()teva  aver  niaggior  effieaeia  di  quella  da  luiioni  pu- 
raniente  eventuali  ed  e  i)er  cio  <^he  anche  i  nati  ex  uieestis  nuptiis 


de  praescrtptis  verbitf  19,  5;  L.  3  pr.  D.  de  Uh,  vausa  40,  12;  L.  2  Cod. 
Hi  mane.  Ha  fuevH  alienatum  4,  57;  L.  4  Cod.  de  hit,  matr,^  5  6:  Paolo, 
V.  VI,  $  ult. 

'')  L.  1  (Wenck,  L.  4)  Th.  Cod.  de  nai,  Ub,  «  si  <^\  eonsortio  cuius- 
libet  inulierift  naturalen  snscepeint  ». 

'"")  ^  12  I.  de  nupt.  —  «  vel  a  gnu»ca  voce*,  quasi  TirooaSriv  concepti, 
vol  quasi  sine  imtre  iilii  ».  —  Coufr.  L.  23  D.  de  Htatn  hom.  1,  5.  L.  25  in 
f.  1).  de  eapl,  et  posiltm.  (XLIX,  15)  —  «  quasi  sine  niarito  natus  spuiiuft 
hahebitur  ». 

Vedi,  sullVtiinologia  della  x)aix>la  e  Rulla  ditterenza  fra  natv  rales  (detti 
andie  nothi)  e  spurii,  soxn-a  tutti  Cuia.cio,  Obvercation^tt,  V,  c.  6  e  anche 
EiXEccio,  ad  Jjetjein  Jnliam  et  Papiam,  pag.  170:  Stever,  An  e  iure 
Jnntinianaeo  patri  ineumbat  onun  alendi  ttpurios,  oaj).  2,  pag.  29-36,  Ro- 
stock,  1826. 

')  4  12  I.  de  nupt,  —  «  nee  patreni  habere  intelliguntur,  cum  incertus 
est  ».  $  3  {al,  4)  de  ftuvcess,  vofjnator,  —  Ulpiam,  Frafftn.  Tit.  IV,  $  2. 

=)  Teofilo,  Paraph,  ad  $  12  I.  de  nuptiiH.  Contro  il  rimpi-overo  che  il 
Fabroto  fa  qui  a  TeoHlo  ha  tentato  una  difesa  il  Reitz  nella  sua  edizione 
del  la  Parafrasi  ad  h.  1.  nota  A*.  Egli  stesso  pero  iinunette  die  IVspressione 
liber i  nattt rales  nelU^  nostr<»  fonti  si  riferisce  per  regola  ai  soli  figli  nati 
ejr  eotisortio^  nia  la  L.  1  Cod.  de  nat,  liber  is,  clie  egli  adduce  come  esenipio 
di  eccezione,  dice  soltanto  die  certi  figli  non  hanno  diritto  a  nulla  sul 
patiimonio  del  padre,  ancor  che  questi  li  abbia  qualiticati  come  legitimi  o 
nat H rales,  Nella  L.  7  Cod.  eod.  poi  in  ogni  modo  le  parole  natnrales  liberi 
lH)ssono  intendersi  nel  senso  di  figli  nati  fuori  del  matrimonio.  —  Giu- 
STiNiANO  infatti  vieta  in  essa  Tarrogazione  dei  natnrales,  nati  ex  rninslibet 
m  M  tier  is  eupidine, 

')  Vedi  per  es.  L.  45  (44)  Co<l.  de  ep,  et  clerivis  1,  3  (e  una  lex  re- 
stituta) ;  Nov.   74  c.  6  e  altri  testi  che  citerc^  in  seguito. 


534  LIBKO   XXVIII,   TITOLO   T,    §    1438   <7. 

erano  chiamati  spurii  ').  Ma  non  tutti  i  naturales  liberi  avevano  di- 
ritti  contro  il  loro  padre  o  la  capacitA  d'acqnistare  mediants  la  cosi 
detta  legittimazione  i  diritti  dei  figli  legittimi ;  cosl  x)er  esempio 
non  avevano  tali  diritti  i  figli  nati  dall'unione  colla  schiava  *).  Oosi 
si  spiegala  costitiizione  degli  imperatori  Teodosio  e  Valentiniano, 
della  quale  ci  sono  conservati  soltanto  alcuni  franimenti  nel  iialin- 
sesto  Torinese  *) :  «  Naturalium  nomen  sancimus  imiwni  iis,  quos 
sine  honesta  celebratione  matrimonii  procreatos  legitima  comiuic- 
tione  fuderit  in  lucem;  servos  autem  ex  ancillae  utero  ipso  jure 
generatos  — ,  quaravis  per  vim  naturae  ne  illis  quidem  x>ossit 
naturalium  nomen  auferri  »  '). 

Cosi  si  venne  a  limitare  il  concetto  giuridico  di  naturales  liberi 
ai  soli  figli  nati  da  concnbinato,  o  matrimonio  naturale.  Di  cio  man- 
cano  testimonianze  precise  nelle  nostre  fonti,  ma  il  contenuto  di 
queste  e  tale  che  ne  ricevono  conforto  le  notizie  che  noi  troviamo 
negli  scrittori  non  giuridici  dell'epoca  pitt  tarda.  Ora  questi  dichia- 
rano  che  figli  natural!  sono  soltanto  i  figli  della  concubina.  Cosi  il 
grammatico  Isidoro  :  «  naturales  aut^m  dicuntur  ingenuaruDi  con- 
cubinarum  filii,  quas  sola  natura  genuit,  non  honestas  coniugii  **  *). 
Di  alcune  espressioni  delle  nostre  fonti  nelle  quali  cio  e  riconosciuto 
parleremo  in  seguito.  Per  ora  consideriamo  un  po'  piu  da  vicino  le 
limitazioni  alia  capacitj\  di  ricevere  per  testamento  di  questn  cii- 
tegoria  di  persone. 

Non  si  j)uo  dubitare  che  nei  tempi  antichi  i  figli  nati  fuori  di 
matrimonio  i>otessero  essere  istituiti  dal  padre.  I  naturales  liberi 


*)  L.  45  C.  de  episc,  et  cler.  L.  6  C.  de  snis  et  leffitimis,  (VI,  55). 

*)  L.  1  Cod.  de  nat,  Uheris,  5,  27.  Qiiesto  limite  h  etato  abrogat4>  da 
GiusTixiANO.  iiella  Nov.  78  c.  4. 

*)  In  Wexck,  come  1  7  Cod.  de  nat,  filiis. 

'•)  II  frammento  tinisce  colle  parole  in  heredUariis  tamen  cor  .  .  •  .  : 
probabilmente  Regiiivn  la  disposizione  che  questi  figli  apparteiievano  al 
Xjatriinonio  pateriio  come  ogni  altro  oggetto  corporale  e  per  ci6  uoii  po- 
tevano  avere  essi  dei  diritti  Bull'ereditA  patema.  Vedi  anche  la  lejr  Ito- 
mana  Burgundionnn,  Lib.  XXXVII,  ediz.  liarkow,  pag.  110  e  Wenck, 
nota  a  questo  testo  del  C<id.  Teodopiano. 

*)  IsmoRO,  Oriffines,  lib.  IX.  c.  5  —  Confr.  anche  i  testi  addotti  da 
BuissoNio,  de  V.  *S.  dagli  scntti  del  padre  della  Chiesa  Agostiuo  ed  altri. 
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sono  menzionati  come  erecli  t^istaiiientjirii  del  padre  ''),  ne  vi  e  mo- 
tivo  per  limitare  qiiesta  testimonianza  al  soli  ligli  della  schiava^ 
come  fanno  di  solito  gPinterpreti  delle  Pandette  '•).  L'  imperatore 
CosTANTiNO  per  primo  ordino  che  ai  flgli  natural!  non  iK)tesse  essere 
lasciato  niUla  per  testamento  o  ])er  donazione  e  quando  cio  awe- 
nisse  il  lascito  fatto  loro  dovesse  andare  ai  figli  legittimi,  ai  eollate- 
rali  agnati,  o  al  padre  del  testatore  e  in  mancanza  di  tiitti  questi  al 
lisco  ".La  costitiizione  non  ci  h  pervenuta  intera,  manca  il  proemio 
nel  quale  i  flgli  naturali  enino  designati  eon  maggior  i)reci8ione, 
ma  elie  Costantino  usasse  Pespressione  naturales  liberi  in  senso 
8trerto  e,  per  lo  meno,  molto  probabile  quando  si  pensi  quanto  av- 
verso  fosse  Pimperatore  al  concubinato,  che  non  avrebbe  neppure 
voluto  tollerare  '*).  Xello  stesso  anno  (336)  Pimperatore  emano 
nn'altra  costituzione  '^)  secondo  la  quale  i  senatori  e  cert«  altre  i>er- 
sone  di  alta  dignit^l  erano  minacciati  della  pena  delP  infamia  se 
avessero  lasciato  qualche  cosa  per  liberality  ai  flgli  nati  dal  loro 
connubio  con  una  schiava,  con  luia  liberta,  con  una  commediante,  o 
con  una  taheniaria  o  con  altra  donna  di  bassa  e  spregevole  categoria^ 
o  con  una  flglia  di  tali  donne,  tanto  se  tali  flgli  fossero  considerati  le- 
gittimi  quando  se  naturali.  II  lascito  in  tal  caso  dovea  andare  ai  di- 
scendenti  legittimi  e  agli  altri  parenti  prossimi,  e  in  caso  di  mancanza 
o  rifluto  di  questi,  al  flsco.  Lo  stesso  vale  anche  per  le  donazioni  o  la- 
sciti  a  favor  della  concubina,  che  qui  e  considerata  come  uxovj  in 
modo  che  questa  costituzione  deve  certamente  riferirsi  ad  iin  con- 
nubio in  forma  di  matrimonio,  cioe  al  vero  e  proprio  concubinato; 
A  questa  costituzione  di  Costantino  se  ne  riannoda  ima  pid  tarda 


»)  L.  45  pr.  D.  de  ruUj.  et  pup.  subst.  XXVIII,  6.  L.  17  *  4  D. 
ad  Set.   Trebell.  (XXXVI,   1). 

")  CujACius,  ad  L.  77,  M3 ;  in  Lib.  VIII.  responRor.  Papiniani, 
Tom.  IV,  p.  1156  ed  Neapol.  Vtdi  andie  A.  Schulting,  notiM)  ad  Dig.  L.  17 
J  4  (?e  8cto  Treb.,  Tom.  V,  p.  585. 

•')  In  Wt^JCK,  6  la  L.  2  Th.  Cod.  de  nat.  Jil.,  delPanno  336. 

•*)  Confr.  EiNKCCio,  ad  legem  Jtiliam  et  Fapiam  Pappaeam  p.  145  seg* 
JoRDENS,  I>i88,  I.  de  legiiima,  cap.  Ill,  J  11. 

«')  In  Wenck,  L.  3  Th.  Cod.  de  nat.  film,  nel  Cod.  Giust.  J  1  Cod. 
de  nat.  Uberts. 
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tlelPanno  371  deijli  iini>eratori  Valentiniano,  Yalente  e  Grazi ano, 
seeondo  la  quale  colui  elie  lasci  discendenti  o  ascendent!  legittimi 
pno  lasciare  ai  natural!,  che  ex  eonsortio  mdttsUbet  mulieris  gmceperit, 
un  dodicesinio  dell'asse,  se  poi  non  esistano  le  i^ersone  sopra  nomi- 
nate pub  lasciare  ai  flgli  natural!  o  alia  lore  madre,  designata  anche 
qui  come  mulier  qvam  sihi  adiunxerat^  tre  dodicesimi  **).  Una  costi- 
tuzione  degPimperatori  Arcadio  ed  Onobio  richiama  in  vigore  la 
legge  d!  Costantino  * '),  ma  segui  iK)i  la  costitiizione  di  Teodosio 
sopra  enunciafa,  accolta  nel  codice  di  Giustintanu  come  1  2  ^^  na- 
turnUhus  liheris  5,  27,  la  quale  richiamo  in  vigore  la  costitiizione  di 
Valentiniano,  Valente  e  Graziano  •*).  Nella  maggior  imrte  di 
queste  costituzioni  il  connubio  dal  quale  derivano  i  figli  natural!  e 
designato  come  una  vera  societa  fra  iiomo  e  donna,  sia  qiiesta  una 
libera  o  un'  ancella,  di  modo  che  non  vi  pii6  esser  dubbio  che  i  figli 
natural!  sono  i  figli  nati  da  un  tale  consorzip  in  contrapiwsto  agli 
spiirii  '  *).  Ond'e  die  giA  i>er  cio  solo  non  i)ossiamo  riferire  la  disi>o- 
sizione  di  Giustiniano  nella  nov.  89  cap.  12  a  tutti  i  figli  nati  fiiori 
di  matrimonio,  ma  soltanto  ai  naturales  in  quel  senso  t^cnico.  Non 
soltanto  Pimperatore  rii)etutamente  si  richiama  alle  anterior!  co- 
stituzioni sui  naturaJeft  Uberi,  ma  nel  cap.  3  egli  dA  anche  una  siH?cie 
di  svolgimento  filosofico  del  diritto  di  successione,  e  distingue  il 
matrimonio  naturale  da  quello  giuridico,  osservando  che  !  nati  dal 
])rimo  avrebbero  naturalmente  gl!  stessi  diritti,  le  diflferenze,  come 
in  generale  il  concetto  di  matrimonio  giuridico,  sono  semidice  crea- 
zione  del  diritto  iwsitivo.  Si  aggiunga  che  Giustiniano,  dove  iwirla 
della  successione  intestata  dei  flgli  natunili  '"),  fa  espressa  menzione 


^*)  Nelle  precedeiiti  edizioiii  L.  1,  in  Wenck,  L.  4  Th.  Cod.  denat.fiL 
Vedi  anclie  GoTOFitEDO,  ftpeciahiiente  al  $  4,  at  qiiamodo. 

'^)  L.  5  Th.  Cod.  de  nat,  fil.   (Wenck). 

^^)  Vedi  le  note  87  e  s*'^.  del  precedente  eentiuaio  e  il  testo   ivi. 

')  Vedi  GoTOFKEDO,  ad  L.  1  Th.  Cod.  de  imi»  fd.,  $  4  della  sua  edi- 
zione  e  le  pag.  114,  115  nota  46,  48  del  vol.  II  del  lihro  XXVIII  di 
questo  Commenfano. 

'")  Nov.  89  e  12.  Nel  pr.  si  trova  una  storia,  ineonipleta  In^nsi,  delle 
costituzioni  precedenti  su  (}uesto  arj^oniento.  —  Snlle  ultinie  parole  di 
questo  testo  vedi  Wenck,  ad  L.  5  Tli.  Cod.  eit.  not«  2. 
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della  concubiim  (/.aA/.a>c>j)  e  insieuie  confenna  il  concetto  fondato 
811  disi)osizioni  di  legge  ben  note  die  il  diritto  dei  tigli  natiiraM  non 
compete  a  qiielli  il  eni  padre  abbia  avuto  al  tem])o  del  loro  conce'i)i- 
iiiento  x)iil  d'una  amante,  perche  il  coneubinato  non  e  die  lo  stato 
di  fatto  del  niatrimonio,  e  qiiindi  non  si  pno  avere  un'  altra  donna 
accanto  alia  conciibina  '*).  Come  si  potrebbe  ammettere  die  Pimpe- 
ratore  nella  precedente  part^  della  legge  avesse  in  mira  altii  figli 
extramatrimoniali  f  Inline  non  deve  esser  ])assato  sotto  silenzio 
die  la  ratio  legis  sulla  quale  riposa  la  parziale  incapacity  dei  ftgli 
naturali  e,  secondo  ogni  probabilitA,  il  timore  die  i  figli  non  nati  da 
niatrimonio  legittimo  non  ])ossano  diminuire  o  andie  far  cessare  del 
tutto  I'amore  dei  i)adri  pei  figli  legittimi.  Ora  qiiesto  timore  e  ra- 
gionevole  soltanto  quando  i  flgli  fuori  di  matrimonio  vivono  nella 
stessa  casa  col  padre,  cio  die  era  la  regola  pei  iigli  della  concubina 
o  della  adiiava,  mentre  era  rarisaimo,  allora  come  oggi,  per  gli  altri 
tigli  extramatrimoniali  '"). 

L'opinione  sopra  eaposta  (nota  9(>)  circa  Papplicabilit^  odierna 
di  queata  limitazione  ripoaa  tiittavia  su  ottimi  motivi,  benclie  co- 
loro  die  la  difendono  di  solito  trasciirino  di  darne  una  giuatifica- 
zione  eaatta,  e  queata  e  nel  concetto  dei  figli  naturali.  Si  spiega  be- 
niasimo  coai  i)erdie  alcuni  tribunali  e  scrittori  non  esitano  ad  appli- 
<*are  queste  diapoaizioni  del  diritto  romano  a  tutti  i  figli  nati  fuori 
di  matrimonio  '').  Altri  invece  aono  d'opinione  die  i  figli  nati  da 
una  iinione  lecita,  qual  era  il  coneubinato,  non  poteasero  esaere  in 
condizioni  peggiori  di  quelli  nati  da  atupro,  cioe  da  un'  unione  ille- 
cita  *').  Anclie  (.-arlo  Ferdinaiido  Hommel  ai  o[)i)one  a  queat'argo- 
mento  e  anzi  porta  a  maggior  soategno  di  eaaa  la  regola  quod  in 
odinm  alien ius  iniroductum  est,  n&ti  debetineins  favormn  redund^re  '^). 
Evidentemente  egli  vuol  dire  die  il  principio  di  diritto    in  discorao 


•»)   Nov.  89  e.   12  $  5. 

'")  Hommel,  Jk'hapModia  quaetttionumy  obs.  373.  Hoepfxek,  CommeiitariOf 
J  487  n.  3. 

^')  Vedi  A.  (jAILL,    Practicae  ohfterv,,  ii.  88. 

")  Com  Iji-  facoltii  giuridica  di  Hcliiistadt  Kerondo  il  Levser,  Mediiationeti 
ad  Pandectaft,  spec.  356  iii.  12. 

*^)  llhapHodia  qiUiestionum,  ohs.  373,  conft'.  aiH'he  obs.   384. 

GLfiCK.  Coftim,  Pandette.  —  Lib.  XXVIIL  —  VoL  IIL  fi-?. 
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si  fonda  sii  un  odio  delle  iinioni  extRiiiiatriinoniali  e  per  '^io  non 
])u6  esser  interpretato  nel  senso  che  le  uiiioni  exti*amatrimoniaIi 
illecite  appaiono  piii  favorite  di  quelle  lecite.  15  dunque  questo  irn 
argomento  a  rathne  fortiori,  ma  esse  non  puo  a<!cogliersi  i)er  la  ra- 
gione  che  Papplicazione  analogica  non  e  aminessa  nei  prineipii  di 
diritto  8ingolare.  Piuttosto  8i  potrebbe  invocare  il  fatto  che  I'impe- 
ratore  Costantino,  al  quale  son  dovute  le  liniitazioni  della  capacita 
dei  iigli  naturali,  dichiara  unione  illecita  anche  il  concubinato  '  *)- 
Ma,  pur  tacendo  che  questo  divieto  non  era  piu  in  vigore  al  teniijo 
di  GiusTiNiANO,  quella  limitazione  di  capacita  non  deriva  tuttavia 
dall'illecit^  delPunione  colla  concubina,  la  vera  ratio  legis  e  inve^io 
il  pericolo  che  ai  discendenti  legittimi  deriva  dalla  convivenza  del 
padre  coi  ftgli  naturali.  Lo  stesso  Hommbl,  del  resto,e  dell'opinione 
(;he  la  limitazione  in  discorso  non  valga  piii  oggi,  sia  perche  essa 
deve  considerarsi  come  un  freno  indiretto  al  concubinato,  sia  i)erche 
i  tigli  della  concubina  erano  presso  i  Roniani  educati  nella  c^isa 
paterna  e  per  cio  facilmente  iwtea  avvenire  che  il  padre  li  i^redili- 
gesse  di  fronte  agli  stessi  tigli  nati  da  matrimonio,  mentre  oggi 
cib  non  avviene  perche  a  mala  pena  il  padre  conosce  i  propri  figli 
naturali.  Sarauele  Strykio  aflerma  che  secondo  I'opinione  piii  ac- 
colta  nella  i)ratica,  l'incapaciti\  si  applica  a  tutti  i  tigli  nati  fuori  di 
matrimonio,  benchej  egli  rit^nga  cio  ingiusto  '") ;  lo  Struvio  al  con- 
trario  ritiene  quest'opinione  ben  fondata  perche  tutti  i  Iigli  nati 
fuori  di  matrimonio  sono  x)er  noi  nati  ex  nefariis  eotHplexibus  ")  e 
lo  stesso  diritto  romano  esclude  dalla  successione  i  ftgli  nati— tar 
dmiinaio  coitu  ^'),  onde  la  Cancelleria  di  giustizia  di  Hannover  ebbe 
a  ritenere  che  neppur  Favo  potesse  validamente  fare  un  legato  ai 
tigli  naturali  della  propria  tiglia  '").  Xon  tutti  quelli  pero,  che  rico- 


^*)  Questo  e  pero  ancora  iiiolto  problematico.  Vedi  gli  ecritti  citati 
Kopra  alia  nota  12. 

'■)  Stkykio,    Uhus  modernus  Patulecinrum,  tit.  de  her,  inst.  $  3. 

=«)  Pareri  (jiuridici  (Kechtliclie  Hedenken),  Vol.  I,  n.  48,  vol.  IV,  n.  130. 

'')  Egli    8i    riferisce    airautentica    licet    Cod.    de  nai,  lib.  tratta  dalla 

Nov.  89  c.   12,   15,  le  ])arole  della  quale  Baranno  inferite  piii  oltre. 

=•*)  Strubf:n,   Hevhtlivhe  Bedenken,   (Pareri  ginridid),  vol.  I,  n.  48. 
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noscono  Pestensione  dell'mcax)aciti\  a  tutti  i  ftgli  nati  fuori   di   ina- 
trimonio,  arrivano  sino  ad  estenderla  ai  nii>oti  ''). 

In  questa  grande  diversity  di  opinioni  e  da  preferire  ad  ogiii 
altra  Popinione  pin  conseguente,  e  la  pin  conseguente  ^  certamente 
quella  che  si  pronuncia  contro  Papplicazione.  In  primo  luogo  in 
fatti  non  si  puo  diniostrare  che  nel  diritto  romano  sia  niai  esistito 
tin  principio  generale  secondo  il  quale  i  iigli  nati  da  un'unione  vie- 
tata  non  potessero  essere  istitniti  dal  padre.  Se  nelPauth.  licet  Cod. 
de  natiiralibus  Uheris  5,  27,  e  detto:  «sed  qui  ex  daninato  coitu  sunt 
oinni  prorsus  beneftcio  excludantur  »,  ivi  si  parla  soltanto  delPob- 
bligo  degli  alimenti  e  della  successione  intestata  e  non  puoainmet- 
tersi  die  la  Novella,  dalla  quale  e  presa  Pautentica  licet,  ne  gli 
autori  di  questa  autentica  abbiano  voluto  alludere  ai  flgli  nati  da 
un  semplice  stuprum.  Ma  se  la  limitazione  riguarda  i  naturalea  liberi 
nel  senso  tecnico  romano,  consegue,  in  secondo  luogo,  che  essa  non 
si  possa  riferire  a  tutti  i  ftgli  nati  fuori  di  matrimonio,  non  solo 
perchfe  le  disposizioni  di  diritto  singolare  sono  da  interpretare  re- 
.  strittivamente,  uia  anche  perche  la  stessa  7*atio  legis  non  si  adatta 
ai  nati  di  un  semplice  stuprum.  Inflne  poi,  quanto  alia  pratica  con- 
traria  da  taluni  affermata,  si  possono  a  tali  testimonianze  contra])- 
porre  almeno  altrettante  testimonianze  contrarie  nel  senso  della 
inapplicability  della  limitazione  '*).  Quando  poi  in  un  qualche  paeae 
si  fosse  stabilita  una  pratica  costante  consuetudinaria  per  Papplica- 
zione, questa  non  potrebbe  mai  estendersi  ai  nipoti,  non  dovendosi 
favorire  Pestensione  di  un  principio  per  se  stesso  duro  e  iniquo. 

E  duro  e  iniquo  si  puo  chiamare  un  principio  che  nega  ai  ftgli 
innocenti   quel  diritti   che  sono  riconosciuti  agli  estranei. 

3.  —  Certe  limitazioni  della  capacity  semplicemente  relative 
sono  una  conseguenza  delle  unioni  proibite  ;  vale  a  dire  che  coloro 
che  hanno  vissuto  in  un'unione  adulterina  ^'),  ne  quelli  fra  i    quali 


")  Gaill,  Pravticae  observ.j  obs.  «SS,  n.   15. 

^•)  Vedi  gli  fteritti  citnti  nella  not4i  96  del  reiiHiiaio  precedent**  e  nella 
nota  20  di  questo  eentinaio.  E  potrei  anehe  invoeare  an  parere  della  faeoltA 
giuridica  di  Rostoc'k,  delPjiiino  1812,  se  non  erro. 

'')  Vedi  sopra  pag.  498  nota  73. 
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fu  commesso  stuprum  non  iK)SSono  lasciarsi  nulla  i)er  testamento  ^-); 
q  nan  to  alle  nnioni  incestuose  esse  producono  ettetti  special!  in  que- 
sto  rif!:uardo.  Di  qiiesto  caso  ancora  occorre  che  qui   trattianio   bre- 
veniente.-  Con  una  eostituzione  degPimperatori  Arcadio  ed  OxORio, 
delPanno  390,  fu  ordinato  die  eoliu  che  \ivesse  o  avesse  \issuto  in 
nnione    incestuosa    (si    qtds    incesti    retttique    mniugii    sese  nuptiis 
fxineHiaverit),  fosse  ejjli  uoino  o  donna,  non  i>otesse  lasciar  nulla  ]>er 
testamento  o  per  donazione  alPaltro  o  ai  figli  nati   dall'imione,  anzi 
non  potesse  disporre  per  testamento  se  non  a   favore  dei  jiropri 
ascendenti    o   discendenti    left:ittimi,  o   del  proprio  zio  o    zia    pa- 
terni,  purche  alcuna  di  queste  persone  non  fosse   stata    coniplife 
deirunione  illecita,  nel  qual  caso  doveva  entrare  al  suo  ])osto  quella 
successiva.  Se  i)oi  non  esistesse  alcuna  delle  persone  che  la  leg<re 
<licliianiva  capaci   sottentrava  11  lisco  ").   Ja\  Xov.    12  disiwne  in 
niodo  un  i)o'  diverso.  Le  persone  viventi  in  uiodo  si  fattauiente  ille- 
cito  sono  punite  colPesilio  e  se  non  hanno  alcun  discendente  lept- 
tinio  il  loro  patrinionio  deve  essere  contiacato  anche   durante  la 
loro  vita,  in  caso   diverso   andare   subito  ai  discendenti   legittinii, 
<-oirobbligo  pero  per  questi  <li  passare  gli  alinienti  al  padre  o  alia 
madre  e  di  provvedere  in  generale  ai  bisogni  i>iu  urgenti  della   lon> 
vita  (cap.  1  e  2).  Jja  legge  non  ha  effetto  pero  che  per  quelli    che 
contrarranno  una  tale  unione  in  avvenire.  Le  unioni   giA    disclolte 
al  teniiM)  della  euianazione  della  legge  sono  percio  esenti  da  pena.  Per 
(|uelle  invece  che  esistano  ancora  la  quarta  parte  del  patrinionio  va  al 
tisco,  nia  le  unioni  devono  essere  sciolte  entro  due  anni.  I  ligli  nati 
<la  esse  ereditano  dai  genitori  ah  intesiato,  uia  iK)SSono  essere  esclusi 
l)er   testamento   quando   abbiano  meritato  una    diseredazione.    Se 
esistano  discendenti   nati    da    matrimonio,  questi   han   diritto  alia 
legittima    '%  salvo  (jhe    siano  stati  diseredati   giustamente,  ma    ai 


*-)   Vcdi  Kopra  pag.  498  seg. 

'')  L.  3  Til,  Cod.  (le  inc.  nuptiis,  3,  12  accolta  nel  Codico  di  GirsTi- 
MANO  con   iMJchr  al)!  reviazioni  come  L.   6  C.   de  iiw.   nuptiifty  5  5. 

^*)  La  legge  parla  della  quarta  parte  del  patrimonio,  nia  evidenteuiente 
<'ssa  vuole  indicare  la  legittima,  che  Koltanto  da  ima  novella  posteriore, 
la  nov.  18,  fu  elevata  ad  un  terzo  o  a  una  metii  seeondo  il  numero  dei 
tigli. 
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tigli  incestuosi  piio  esser  lasciata  la  qiiarta  parte  ^')  del  patrimonio 
cbe  resta  doi)0  tolto  il  quarto  dovuto  al  fisco.  Se  I'unione  non  e 
sciolta  entro  due  anni  si  applicano  le  i)ene  sopra  ininacciate  e  i 
flf^li  nate  da  essa  non  hanno  alcuna  parte  sulPereditil  del  genitori 
(cap.  3).  Le  disiwsizioni  contenute  in  questo  capitolo  naturalmente 
non  sono  i)iii  prese  in  considerazione  poi  perche  esse  sono  senipli- 
cemente  transitorie.  E  nelPaiitentica,  tratta  da  questa  Novella,  esse 
l)ercio  non  sono  neppur  ripetute ;  Pautentica  contiene  soltanto  la 
disposizione  che  le  persone  viventi  in  unione  incestuosa  debbano 
essere  esiliate  e  il  loro  j)atrimonio  sia  confiscato,  salvo  che  abbiano 
ligli  legittimi,  ai  quali  esso  va  in  tal  caso  colPobbligo  i)ero  di  prestar 
fcli  alimenti  ai  genitori  ^®). 

Noi  voglianio  ora  rannodare  alPesiwsizione  del  contenuto  della 
legge  la  trattazione  di  alcuni  punti  speciali. 

a)  Di  solito  nei  trattati  e  nei  manuali  di  diritto  civile  non  si 
dt\  la  dovuta  ini])ortanza  alia  Xovella  e  all'autentica  tratta  da  essa, 
ma  i  piu  si  contentanodi  dire  che  le  persone  viventi  in  una  unione 
incestuosa  non  possono  farsi  liberalitit  testamentarie  fra  loro  ne 
fame  a  favor  dei  figli  nati  dalla  stessa  unione  '  ).  Ma  da  cio  solo 
non  si  puo  argomentare  Pina])plicabilita  delle  disposizioni  della 
Novella  e  solo  si  doinanda  se  i)er  tal  modo  ai  genitori  incestuosi 
sia  tolta  del  tutto  la  testanientifazione  o  nieno  ""*).  La  legge  minaccia 


'•)  T^a  Glo8fia  ritiene  che  aiiolie  ijuestji  difiposizioiir  mi  8t4ita  riforniata 
da  una  poHteriore  prescrizioue  Hulla  logittiiiia.  ('oiifi*.  la  Olossa  «li  Ac- 
(X'Rsio,  praeripimus,  colla  profedente  glosHa  quartfiy  ad  Nov.  22  i*.  3. 
Questo  concetto  pero  e  di  aswii  dubbia  accettabilitii  perclie  i  nati  da 
unioni  incestiioHe  essendo  Ugli  illegittinii  non  possono  pretendere  alcuna 
legittima.  V>di  $  12  I.  de  nuptiig,  1,   10. 

'*)  A  nth.  incestas  nnpiias.  Cod.  de  inc4'«t(8  Huptiis,  5,  5. 

*■)  Taluni  nominauo  soltanto  i  figli  ;  cosi  il  Thibaut,  Pnndeiie,  II,  $  944 
n.  II,  1.  il  Hartitzscii,  Erhrecht  (Diritto  di  successione) ,  J  26,  n.  3  e 
altri.  Difticilmente  per<^  si  capis<*e  come  si  concilii  con  questa  opinione  la 
disposizione  secondo  la  quale  alle  persone  viventi  in  uu'unione  ince- 
stuosa siirebbe  tolta  in  modo  assoluto  la  capacitii  di  dispone  per  testa- 
nunito.  Contr.  Thibaut,  Paudette,  II,  $  948,  n.  5. 

^'')  Questo  e  affermato  dal  Hofackek,  Principia  iuris  ciriliH  Bomaniy  II, 
$  1255  n.  d,  il  quale  pero  non  si  fonda  sulla  Novella,  nui  solo  sulla  L.  6 
Cod.  cit. 
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loro  I'esilio ;  Pespressione  iisata  i^opio:  e  tradotta  nella  vulgata 
exsilium,  che  signiflca  propriamente  la  deportazione  collegata  con 
la  perdita  della  civitds  *•):  Pespressione  delPoriginale  pero  e  equivoca 
e  puo  applicarsi  anche  alia  deportazione  semplice  non  congiunta 
colla  perdita  della  cittadinanza  **)  e  elie  appiinto  quest'nltinia  sia 
indicata  qui  appare  con  sufficiente  chiarezza  dalla  disposizione  del 
secondo  capitolo,  e  secondo  la  quale  i  figli  divengono  sai  iuria  a 
titolo  di  pena  pel  padre,  disposizione  che  sarebbe  in  caso  di verso 
stata  superflua  perche  se  il  padre  avesse  perduto  la  dritas  per  pena 
ci5  sarebbe  stato  sottinteso  in  modo  non  dubbio  *').  Secondo  il  di- 
ritto  ora  vigente  del  resto  e  del  tutto  indifferente  il  senso  che  si  at- 
tribuisca  a  questa  espressione,  perche  il  toglimento  della  civita4f  non 
toglie  piii  la  capacity  di  testare  *').  Per  la  nostra  questione  per- 
tanto  viene  soltanto  in  considerazione  quella  parte  della  disi)osi- 
zione  secondo  la  quale  il  patrimonio  delle  persone  viventi  in  tale 
unione  viene  conflscato  o  va  ai  flgli  legittimi.  Viene  per  cio  tolta  a 
tali  persone  completamente  la  capacity  di  testare !  Questo  si  i>o- 
trebbe  sostenere  se  la  confisca  fosse  la  conaeguenza  della  pena  della 
morte  civile  *^):  ma  i>oich^  questo  non  e  il  caso  la  disi)osizione  deve 
riferirsi  soltanto  al  patrimonio  esistente  al  tempo  della  condanna; 
questo  cessa  di  essere  patrimonio  del  condanna  to  e  su  di  esso  il  con- 
dannato  non  puo  disix)rre  ne  per  atto  fra  vivi  ne  per  atto  a  causa  di 
morte;  il  diritto  di  testare  non  gli  e  dunque  tolto  in  modo  assoluto  e 
puo  esaere  esercitato  validamente  a  riguardo  degli  eventuali  acquisti 


=*')  Brissonio,  de  i^erb  shpi.,  v.  exiliiiin  $  1. 

^*)  Antonius,  de  exilhy  lib.  II,  cap.  1,  n.  4  in  M Hermann,  Thesattruify 
III,  p.  49. 

*^)  Vedi  Martin,  Lehrbuch  des  Criminalrechts  (Tfattato  di  diritto 
criniinale)  $  282  nota  8  pag.  734  seg.  Di  opinione  diversa  e  il  Waechter, 
Ueher  Testirungfahujkeit  weyen  hegantjener  Verbreehen,  (Snll'incapacita  di 
far  testamento  come  pena  di  un  delitto),  nellM  rc/*ir  fur  die  ciriUstiche 
Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  vol.  XVII,  diss,  XIV,  pag.  435, 
nota  29. 

^^)  Vedi  pag.  154  st-g.  del  vol.  I  di  questo  libro  XXVIII.  Waechter, 
Loc,  cit.j  p.  437, 

^')  Vedi  sopm  pag.  341  seg. 
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futiiri  **).  3Ia  una  questione  diversa  e  quella  se  la  perdita  del  patri- 
monio  minacciata  in  diritto  romano  come  pena  delPincesto  sia  an- 
<5ora  applicabile  oggi.  La  maggior  parte  degli  scrittori  lo  nega  **), 
ina  se  si  accetta  qiiesta  opinione  bisogna  ammettere  che  sia  tornata 
in  vigore  la  relativa  limitazione  della  capacity  di  far  testamento  e 
di  succedere  di  cui  e  cenno  nella  L.  6  Cod.  de  incestis  nuptiis.  Questo 
diritto  non  potea  piu  esistere  accanto  alia  Xovella,  ma  im'  abroga- 
zione  espressa  di  esso  non  esiste ;  essa  e  da  ammettersi  soltanto 
come  una  conseguenza  mediante  delle  nuove  disposizioni  di  legge. 
Onde  sembrerebbe  fondato  Pinsegnamento  dei  nostri  trattati  che  le 
persone  viventi  in  una  unione  incestnosa  non  possano  n^  istitiiirsi 
fra  loro  ne  istituire  eredi  i  flgli  nati  dalla  loro  iinione. 

b)  Non  e  neppur  da  dubitare  che  le  disi)08izioni  di  legge  non 
si  a])plicano  all'incesto  non  matrimoniale,  ma  solo  a  qiiello  avente 
la  forma  di  una  unione  matrimoniale.  II  contenuto  e  le  espressioni 
della  legge  provano  cio  in  modo  evidente.  Ivi  si  parla  di  un  vetitum 
coniugium,  di  incestae  nuptiae^  di  dote  promessa  o  data  e  in  fine  ai 
tigli  e  negata  la  successione  legittima,  ci6  che  non  sarebbe  stato 
necessario  se  si  fosse  alluso  ad  un  semplice  stuprum  incestuoso,  per- 
ch^ gli  spurii  non  hanno  alcun  diritto  sulla  ereditti  paterna  *").  Non 
vi  e  dunque  alcun  dubbio  che  i  figli  nati  da  iino  stupro  incestuoso 
avrebbero  potuto  essere  istituiti,  in  quanto  la  quality  delle  pene 
minac^iate  per  un  simile  incesto  fosse  compatibile  col  diritto  della 
t€Stamentifazione  attiva  *').  Questo  pero  non  era  il  caso  perche 

**  W AECTHEK,  iyoc.  cit,  p.  436.  Confronta  Buchholtz,  luristiche  Abhand- 
lungen,  (Dissertazioni  giuridiche),  n.   V,  p.  116. 

*^)  Confr.  QuiSTORP,  Grundsdtze  den  deutschen  peinUehen  RecMs  (Prin- 
cipii  di  diritto  penale  tedesi'o),  vol.  I,  $  506,  e  gli  scritti  citati  ivi  alia 
nota  I.  Heffter,  Lehrbuch  des  gem,  deutschen  Cnminalrechts  (Trattato 
di  diritto  criminale  comutie  tedesco),  <)  487,  nota  5  ;  Waechter,  Loc, 
cit.y  pag.  437. 

*•)  Vedi  BuELOw,  Var  der  Erbfiihigkeit  der  mis  Incest,  Ehebruch  and 
verbotenen  Ehen  entsprossenen  Kindern  (Dalla  capacity  di  succedere  dei 
figli  nati  da  incesto,  adulterio  o  matrimouio  proibito)  nelle  sue  Abhui^dr 
lungen,  ecc.  (Dissertazioni  su  alcunipunti  del  diritto  civile  romano),  n.  VIII, 
pag.  232-36,  237  seg.  Spaxgerberg,  nelV Arckiv  fUr  die  civ.  Praxis 
(Archi\no  della  pratica  civile),  Vol.  XII,  pag.  452;  VVakchter,  Loc,  cit, 
pag.  435. 

*^)  L.  5  D.  de  quaestionibusy  48,   18. 
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I'incesto  extra  matrimoniale  era  piinito  colla  deportazione  e  quindi 
coUa  perdita  della  civitas  *'').  Oggi  pero  non  si  i)erde  piu  per  eio   la 
capa^itii  di  testare,  onde  si  donianda  se  ai  fto^li  nati  da  stiipro  inee- 
stuoso  ]X)S8a  oggi  lasciarsi  qualche  eosa  per  testamento  dai  loro 
genitori.  II  fatto  clie  i  figli  nati  da  unione  incestuosa  siana  eliiainati 
»purii  **)  non  e  un  argomento  per  risolvere   la  qiiestione  in  senso 
negativo  i)erche  cio  signiflca  soltanto  clie  essi  non  hanno  i  diritti  di 
figli  legittimi  ne  quelli  dei  figli  natumli,  non  ostante  ehe  Punione 
dei  loro  genitori  sia  stata  contratta  in  modo  duraturo  e  coUe  forme 
del  inatriinonio.  Se  da  eio  potease  seguire  clie  questi  non  i)otessero 
essere  istitiiiti  eredi,  Pargoiiientazione   dovrebbe  fondarsi  sul   con- 
cetto die  il  padre  non  i>ossa  istituire  i  suoi  figli  spurii.  Ma  iK>iclie 
secondo  qiianto  abbiamo  detto  so])ra,  cio  sarebbe  falso,  ne   consegue 
die  a  quei   figli  coini)etono  tutti  i  diritti  degli  spurii  in  qnanto  non 
siano  a  loro  tolti  espressaniente.  Ora  noi  tro\iaino  espressamente 
limitata  I'iricapacitA  dei  figli  nati  da  un  incesto  al  solo  caso   die 
Punione  fosse  contratta  nella  forma  d'un  matrimonio ;  i  nati  da  uno 
8tui)ro  incestuoso  sono  dunque  considemti  alia  pari   degli  spurii  or- 
dinarij  ne  ba  alcun  significato  il  fatto  die  secondo  i  jirincipii  coniuni 
Punione  incestuosa  senza  la  forma  del  matrimonio  sia  punibile  alia 
pari  di  quella  contratta  sotto  tale  forma,  percli^,  essendo  i   figli 
estranei  ai  delitti  dei  i)adri,  il  danno  die  la  legge  minaccia  loro  deve 
essere  interpretato  alia  lettera  come  un  diritto  del  tutto  singolare  e 
contrario  alPequitA  **). 

6*)  Alcuni  vogliono  applicare  Pincapacit^  anclie  agli  adulteiini, 
perclie  la  Novella  12  c.  1  parla  di  quelle  qua^  lex  incestas  nefaria^  et 
damnutas  cocat ;  ma  il  complesso  del  discorso  prova  die  con  esse 
si   voleva    indicare    un   medesinu)  ed    unico  concetto    ^*) ;   ne    gli 


**)  ^  12  I.   de  nu2)iiis,  1,  10. 

^®)  HoEPFNEK,  Commentario  alle  lHtifu:!ioni,  ^  487  ii.  2  h,  Bvelow  Lor. 
*    eif.,  pag.  237-89.  Coiifr.  il   Vol.  preoedente  pag.   115  nota  48. 

''•)  La  legge  dice :  »  si  qiiis  UUcitast  et  contrarias  naturae  (<pin8  lex  m- 
cestji.H,  netarias  et  dainnatuH  vocat)  eoiitraxerit  nyptias,  »  —  £  dniiqiie 
quasi  iiupossibik*  peimare  (^iii  a  specie  diverse  di  unioni  vietate,  come  nel 
caso,  deW  invent um  retitumqiie  eon'ut(jinm,  della  6  L.  Cod  de  incestia  nnptiin, 
Meuo  che  a  (iiialunque  altro  poi  potrebbe  pensarsi  qui  al  caso  dei  ligli 
adulteriiii.  —   Vedi  qnanto  segne  nel  testo. 
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adulterini  possono  essere  qui  desigfnati  perche  easi  non  sono 
nati  affatto  da  nuptiaey  bensi  da  una  iinione  che  non  ba  neppure 
la  forma  del  niatrinionio.  Quelle  espressioni  sono  dunque  i)ura- 
niente  i)leonasticlie,  come  ne  appaiono  molto  nelle  legfti  ultime  *'): 
l»ercio  molti  scrittori  di  fama  seguono  giustamente  Topinione  elie 
la  disiwsizione  di  legge  non  valga  ne  per  gli  adulterini,  ne  per 
i  tigli  nati  da  matrimoni  proibiti  ai  quali  pero  non  si  adatti  il 
concetto  di  nozze  incestuose    '). 

4.  —  Chi  passaa  seconde,  terze  o  ulteriori  nozze,  sia  uomo  o 
donna,  non  puo  lasciare  i>er  testamento  o  i)er  donazione  al  suo  nuovo 
coniuge  piu  che  a  ciasciuio  dei  flgli  del  i)rimo  matrimonio  e  se  i  flgli 
abbiano  [)arti  ineguali,  non  i>iii  die  al  liglio  meno  tavorito;  il  di  piu 
lasciato  al  coniuge  e  nullo  e  si  divide  tra  i  tigli  di  primo  letto  in 
parti  eguali  *^).  Le  leggi  nelle  quali  cio  e  ordinato  sono  state  gii\ 
diffusamente  spiegate  in  altro  luogo  di  questo  Commenturio  **).  Qui 
deve  solo  ])rendersi  in  i)iu  ])articolare  considerazione  un  punto  con- 
nesso  a  quelle  leggi  ivi  passato  sotto  silenzio,  benche  appartenga  alia 
dottrina  del  diritto  patrimoniale  del  matrimonio.  L'imi)eratore  Gix^- 
8TINO  "')  dispone  clie  anclie  durante  le  nozze  possa  essere  costituita 
una  dote  o  una  donazione  propter  nuptiattj  o  essere  aumentata 
o    diminuita    quella  giA  costituita  ^*) :  segue   pero   a  riguardo  del 


**)  Cofii  iiella  Nov.  «9  v,  15,  dove  ai  tigli  nati  ex  nefariis,  vel  hivesfitt, 
I'fl  (lamnai'iH  comjylexibus,  e  negato  il  diritto  di  siicccdere  ah  hitestatOj  i' 
di  preteiidere  gli  alimenti.  Vedi  Heise,  Diasertatio  de  snccesftoribu^  neces- 
mrih,  Goettingae  1802,  $  31,  32 ;  Spangenberg,  neWArchiv  fVir  die  civ. 
Praxis  (Airhivio  della  pratira  civile),  Vol.  XII,  pag.  450  seg.  Rosshikt, 
EiiiUitntKj  in  da4f  Erbrevhf  (Introdiizioiie  al  diritto  ereditario),   pag.    215. 

")  Confr.  HoEPFNEii,  Commentario,  ^  4S7  n.  3  ft,  e  lauota  3  ivi;  Buelow, 
he.  cit.  pag.   239  seg.  ii.   8. 

^^)  L.  6  pr.  Cod.  de  see.  nuptiis,  5,  9.  Nov.  22  e  27.  Con  (juest'  ul- 
tima legge  G1U8TINIAM)  abrogo  la  di8i)OKizione  da  hii  datti  prima  in  un'al tra 
coHtitiizione  (la  L.  9  pr.  Cod.  de  sec.  nuptiisj  5,  9),  second©  la  qnale  anclie 
i  tigli  del  precedents  niatnnumio  doveano  partecipare  alia  parte  caducafci. 

'*}  Vedi  il  $  1217  del  Comtihentario,  pag.  140-158  del  Vol.  XXIV  del- 
I'ed.  tedescii. 

•'")  L.  19  Cod.  de  don.  ante  nuptias^  5,   3. 

•  *)  Come  si  possa  ctmciliare  qnesta  ammissihilitii  della  diminuzione  col 
divieto  normale  di  restituzione  della  dote  durante  il  matrimonio,  e  cosh 
molto  discnssa  da  gran  tempo,  ma  che  non  rignarda  il  nostro  argomcMito, 

Grur.K.  —  Commentorio  Pmulette  —  Libro  XXVIII  —  69. 
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caso  (li  diminuzione :  «  Exceptis  videlicet  his  casibns,  in  qiiibiis 
aut  uiaritiis,  ex  priore  matriuionio  liberos  habens,  ad  secimdas  mi- 
f^averit  nuptias,  aut  uxor,  similiter  ex  anteriore  matrimonio  liberis 
extantibiis,  seciindo  niarito  se  junxerit.  In  hoc  enim  seciindo  matri- 
monio vel  a  parte  mariti,  vel  a  parte  mulieris,  vel  ab  xitraque,  si  hoc 
etiam  accident ,  interdictam  esse  deminutionem  dotis  vel  ante 
nuptias  donationis,  ne  aliquid  advernuH  filios  prioris  matrimonii 
maeliinari  rideatur,  censemus  ». 

GiusTiNiANO,  riprodiicendo  nella  Nov.  22  c.  31  qiiesta  disposi- 
zione,  la  collega  nel  seguente  modo  coUa  costitiizione  di  Leone  sulla 
liinitazione  della  capacita  di  acquistare  al  secondo  coniiige  (  L.  6 
(yod.  de  sec,  miptiis  5,  9):  «  Sed  hoc,  quoil  de  deniiniitione  dictiuii 
est  ^■),  si  seciindae  nuptiae  iiant,  non  pennittemus,  ut  non  aliqua 
niodo  Leonis  piae  memoriae  ottendamus  constitiitionem,  cum  filii  ex 
prioribus  fuerint  nuptiis.  Si  enim  immensam  obtulerit  dotem,  aut 
antenuptialem  donationem  parens,  aut  aliquid  largiatur  aliud,  deinde 
sentiens  quo  ferat  lex,  abbreviet  quod  factum  est,  et  deminuat, 
dotem  an,  antenui)tialem  donationem,  nequaquam  lucrum  erit  filiis, 
quod  datum  est,  sed  licebit  lucrari  aut  vitricum,  aut  novercam,  ftliis 
secundum  hoc  laesis  ». 

II  significato  di  queste  parole  e  che  se  fosse  permessa  in  siuiili 
casi  una  diminuzione  si  verrebbe  a  poter  togliere  ai  figli  cio  che  gia 
e  stato  loro  acquistato.  Quando  al  secondo  coniuge  sia  data  ima 
dote  o  una  donazione  propter  nuptias  immodica,  sujjeriore  cioe  alia 
(j[uota  dei  singoli  ftgli  del  primo  matrimonio,  i  ligli  lucrano  ipso  lure 
il  di  pill ;  se  fosse  lecito  poi  il  diminuire  nuovamente>  la  dote  o  la 
donazione  i  figli  verrebbero  a  ])erdere  cio  che  era  git\  divenuto  loro 
])roprieta.  Per  tal  modo  il  divieto  di  diminuire  la  dote  in  danno  dei 
figli  del  precedente  matrimonio  acquista  un  significato   possibile  e 


onde  ba8t.era  un  rinvio  alio  scrittore  piil  reeeiik*.  Vedi  Francke,  Leber 
RuckzaJihuig  der  Dos  wdhrend  der  Ehe,  eec.  (Sulla  restituzione  della  dote 
durante  il  matrimonio  con  osservazioni  sulle  donazioni  fra  coniugi),  $  6nel- 
VArchiv  fur  die  civilistiftche  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile), Vol.  XVIII, 
n.  1  pag.  29  seg. 

*■)  Com  traduce  la  Vulgata,  meno  letteralraente  del  Hombergk,  ad  BacHt 
ma  in  sostanza  piu  d'accerdo  col  teBto  originale. 
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viene  ad  avere  un  senso  ehe  gik  jjli  antielii  interi)reti  aveano  con- 
siderate ^").  Soltanto  le  i)arole  flnali  della  Xovella  offrono  qualche 
difftcoltik,  quando  a  loro  si  voglia  attribuire  im  signilicato  diretto 
anzi  che  intenderle  semplicemente  nel  senso  clie  cio  possa  facil- 
niente  esser  di  danno  ai  figli  del  precedente  ihatrinionio,  qualora 
cio^,  qiiello  che  loro  vien  tolto  in  tal  inodovenp:a  restituito  di  nascosto 
al  coniuge  ^®).  Questa  sjuegazione  pero  non  e  fondata  e  nei)pure  neces- 
saria.  Piuttosto  si  potrebbe  dare  quest'altra:  Da  quando  la  dote 
non  resta  i>iu  i>er  rejjola  al  mari^o  doi)o  lo  sciogliniento  del  nia- 
trimonio  la  costituzione  di  essa  non  si  puo  i)iii  considerare  come  nn 
aoqnisto  Incrativo  per  lui  *"),  essa  divien  tale  soltanto  i)er  la  stipu- 
lazione  di  im  pactum  de  hicranda  o  retinenda  dote^  patto  assai 
freqnente  del  resto  *');  in  t^d  caso  pero  la  natura  di  acquisto  In- 
crativo si  manifesta  soltanto  nel  moinento  in  oni  il  patto  pro- 
duce eflPetti.  Se  i>er  es.  una  donna  con  due  ftgli  e  12  niila  lire 
di  i>atrimonio  (jostituisca  al  suo  secondo  niarito  una  dote  di  8  uiila 
lire  col  patto  de  hwranda  dote,  secondo  la  costituzione  di  Leone,  (5  di 
queste  8  niila  andmnno  ai  figli  di  primo  letto  solo  nel  caso  clie  il 
patto  si  realizzi.  Infatti  a  ciascun  liglio  non  riinangano  dopo 
detratte  le  8  mila  lire,  che  2  niila,  e  il  secondo  marito  non  i)u6 
secondo  quella  costituzione  ricevere  piii  di  quella  sonima.  Ma  la 
donna  ])otrebbe  sottrarsi  a  quella  disposizione  di  legge  col  dinu- 
nuire  la  dote;  se  nel  caso  in^esente  essa  la  riduc esse  a  sole  4  niila, 
il  marito  i>otrebbe  trattenere  tutta  quella  soninia  perche  non  riceve- 
rebbe  piii  di  ciascuno  dei  due  flgli.  Questo  si  e  voluto  i)robabihnente 
evitare  coUa  costitiusione  di  Giustino  e  coUa  Xov.  22  ca]).  31; 
esse  attribuis(H)no  al  patto  de  lucranda  dote,  in  favore  dei  tigli,  la 
quality  di  un  acquisto  lucrativo  giiY  realizzato   pel  marito,  vietando 


''^)  Cosi  dalla  GtLO.ssa  (li  AcrURSxo;  vedi  la  Glossa,  machinari,  acl  L.  19 
Cod.  d^  don,  ante  nuptiafi. 

*•)  Cosi  Rono  inti'se  quest**  parole  dalla  GtLos.sa  di  Accrusio,  ad  li.  I.  v. 
ritricnm, 

••)  Vedi  LoEHR,  Von  der  propter  Huptiaa  donatio  (IMhi  «  donatio  propter 
iinptiaB  »),  nell'.4/T/i*reec.  (Archivio  della  pratiea  civ.),  Vol.  XVI,  pag.  9  wg. 

**)  Confr.  L.  20  Cod.  de  paeti/t  conventis  tarn  super  dote,  ecc.  5,  14; 
Nov.  97  c.   1,  2. 
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alia  donua  di  diuiinuire  la  dote,  di  maniera  che  nel  oiiso  da  noi  coii- 
fiffiirato  il  marito  non  potrA  mai  ritenere  piu  di  2  iiiila  lire  e  il  ili 
l)iii  andnl  ai  ftgli  del  i)recedente  matriiiionio  *■).  Lo  stesso  vale  i>er 
la  donatio  propter  mipticui  (•ostituita  dal  marito  col  patto  de  lu- 
crando. 

5.  —  Solo  per  ainore  di  coinx>letezza  deve  esser  ricordato  qui 
<;he  i  testimoui  testainentarii  non  iK)ssono  essere  istituiti  eredi  *^):  ma 
l>iii  proj)riamente  si  parla  di  cio  a  proiwsito  del  limiti  alia  eai>aeita 
di  fare  da  testimoni  nei  testament!  **),  cio  die  e  ^\k  stato  fatto,  del 
resto,  in  altro  hiojjjo  del  Commentario   *'). 

§  1438  h, 

JAmiti  allu  capacita.  di  succedere  in  con4teguenza  delta  regola 
«  i)icert<i  persona  heres  institm  neqiiit  »>  **). 

La  regola  ifieerta  persona  heres  institui  non  potest  *')  ha  nelle 
nostri  tbnti  un  duplice  si^nificato  ^*).  Vi  si  trova  nel  senso  che  una 


^')  Fraxcke,   loc.  cit,  $  6  i)ag.  27   seg. 

*')  Hartitzsch,   Erbrecht  (Diritto  di  Buocesflione) ,  ^  26,  n.  7. 

^*)  Questo  avviene  anclie  nelle  nostra  tVmti.  Cosl  la  L.  20  pr.  D.  qui  ient, 
fae,  jjoftft.  28,  1  dice :  «  Qui  tt^stiiiuento  bereft  iufttitnitur  in  ewlein  testi;- 
ineiito  testis  esse  non  potest.  »  —  Coiifr.  Uaio,  II,  108,  $  10  I.  de  te^it. 
ord.  2,10. 

*•')  Vedi  $  1413  del   Coinnientario,  nel     Vol.  I  <li  questo  libro  XXVIIN 

**)  Strauch,  Disputatio  ad  conatiiutionem  deperditam  de  personis  iHcertin^ 
Jena  1671,  cura  L.  A.  Hambkrgeri,  Jena  1714;  Rau  i-esp.  Dathk, 
HMoria  iiiris  civiliH  lionmni  de  personis  ineertijt  ejc  testamento  heredibuHy 
Lipsiae  1784;  Huebnkr,  ad  tit.  de  rebuft  dubiis  Comnientath,  Lipsiae  1802, 
pag.   42-121. 

"■)  La  regola  si  trova  esjn-essa  alia  lettera  da  Ulpiano,  XXII,  4.  In 
(taio,  II,  28S  e  in  Giustiniano,  ^  25  I.  de  letfatis,  2,  20  e  espi'essa  solori- 
gnardo  ai  legati. 

^*)  Kau,  IJtHH,  cit.  $1-4;  HuEBXER,  loc.  cit.  pag.  45  seg.  Nel  niio  !»- 
rere  sul  caso  dell 'eredi  tA  Staedel  a  pag.  180  tutte  le  applicazioni  della 
regola  Sf>no  rieondotte  ai  prineipio  die  per  incerta  jjersoiuiy  debba  inten- 
dersi  ogiii  caso  di  indet<'nninjizione  individuale,  sia  qiiesta  esisteute  di  iht 
Ki*,  o  consistji  piuttosto  nella  nianeanz^i  di  un  rapporto  personale  detenninatt), 
o  (pianto  nieno  neonoscibile  con  detenninazione  per  parte  del  testa  tow*.  Anche 
questo  principio  tuttavia  dev<»,  per  essei'e  inteso  proprianiente,  risolversi 
nel  significato  sopra  esposto. 
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indetenninatezza  nella  designazione  del  siibietto  (;he  si  vuol  fa- 
vorire  produca  invalidity  della  disposizione  *').  Di  questo  si^iflcato 
non  ci  occupianio  qui  perche  questo  non  piio  considerarsi  un  caso  di 
limitazione  delle  ca])acit^  di  suecedere  '").  In  secondo  luogo 
resi)ressione  incerta  persona  si  riterisce  al  subietto  stesso  al  quale  si 
lascia  qualclie  cosa  per  testamento.  In  questo  riguardo  si  puo,  al- 
nieno  i)er  Pantico  diritto  roiiiano,  stabilire  il  seguente  principio  :  h 
capace  di  suecedere  soltanto  un  subietto  esistente  veramente  e  in- 
ilividualmente.  Su  cio  riposava  Pincapacitii  esistente  nelP  antico 
diritto  dei  postumi  e  delle  persone  giuridiche. 

Personam  incertae  sogliono  dirsi  ancbe  gli  eredi  degli  eredi  e  i 
cognati  futuri  del  testatore  *').  15  necessario  perb  vedere  se  e  ftno 
a  qual  punto  ad  essi  si  a])i)lichi  tale  denoniinazione.  Poiche  noi 
partianio  in  questa  ditflcile  e  disputata  materia  dal  concetto  che 
rincai)a.citA  della  incerta  persona  fosse  da  prima  riconosciuta  in 
modo  generale,  poi  modific^ata  o,  come  piii  comunemente  si  afferma, 
abolita  del  tutto,  e  d'interesse  fondamentale  il  conoscere  a  quale 
(5oncetto  si  riferisca  la  espressione  nelle  nostre  fonti.  L'affermazione 
(fhe  anche  gli  eredi  degli  eredi  siano  personae  incertae  sarebbe  con- 
tenuta  nel  seguente  testo  di  Paolo  tratto  dal  libro  XXXIII  del  suo 
Oommentario  alPeditto : 

«  Sciendum  est,  heredem  etiam  i)er  multas  successiones  accipi ; 
nam  paucis  speciebus  heredis  appellatio  proximum  continet,  veluti 
in  substitutione  impuberis:  quisquis  mihi  heres  erit,  idem  fllio 
heres  esto;  uhi  lieredis  heres  non  continetur^  quia  incertus  est. 
(Item  in  lege  Aelia  Sentia  filius  heres  proximus  i>otest  libertum 
patemum  ut  ingratum  accusare,  non  etiain,  si   heredi    heres    exti- 


**)  Cosi  Ulpiano,  XXII,  4  spiegalaregola  col  segneiit^^  eseiiipio :  «  qui8C]uiB 
imniuiu  ad  fimiiA  nieuiii  venerit  heres  esto  ».  In  siiuil  modo  si  esprimono 
Gaio  e  GiusTiNiAKo,  nei  testi  citati  alia  nota  69. 

'•')  Le  applicazioni  pin  vicine  di  questo  primo  signiticato  saranno  esposte 
pin  oltre  al  ^  1442.  II  Hellfeld  parla  qui  anche  delle  applicazioni  del 
secondo  concetto  fondamentale,  nia  cosi  sparisce  ogni  conuessione  sistematica. 

^')  Cos!  il  Maiansio,  Diftpatafio  de  ineertift  leijatift,  nelle  Dtaputationes 
turn/.  II,  n.   LXIX,  $  42,  44. 
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terit,  idem  dicitur  in  operanim  exactione,  iit  filiiis  heres   exi^ere 
possit,  non  ex  snccessione  effectus  >>  '*). 

Tl  giureconsulto  parla  qiii  delle  cauzioni  processuali  (praet^- 
riae  stipulntiones),  Peffetto  delle  qualipassava  agli  eredi,  in  g:ene- 
rale  dunque  pub  dirsi  delle  promesse  clie  sono  attivamente  o 
passivamente  dirette  agli  eredi,  e  per  eredi,  eg\i  dice,  s'  inten- 
dono  non  soltanto  i  prossimi,  ma  anche  le  generazioni  future  e 
gli  eredi  degli  eredi  '^).  Vi  sono  pero  alciine  eccezioni,  cioe  al- 
cuni  casi  nei  quali  il  diritto  o  Pobbligazione  passano  solo  al- 
Terede  prossimo,  non  anche  alPerede  delPerede  '*);  e  di  queste 
eccezioni  Paolo  adduce  due  esempi  '*).  Solo  il  primo  interessa  il 
nostro  argomento.  Paolo  dice  che  se  alcuno  abbia  fatto  una  sosti- 
tuzione  pupillare  in  questi  tennini :  «  chi  sar^  il  mio  erede  sia 
anche  Perede  di  mio  figlio  »,  questa  sostituzione  non  si  estende 
alPerede  delPerede  quia  incertus  est.    Similmente  Ulpiano  decide 


^^)  L.   70  pr.  D.  d^  verb,  sign.,  50,  16. 

'')  Qui  s'invoca  il  motivo  che  Modestino,  nella  L.  194  D.  dereg.  iuritt. 
50,  17  cosi  esprime :  « qui  per  Buccessionem,  quamvis  .'ep^Rftimaiii,  de- 
functo  heredes  exstiterumt,  non  minus  heredes  intelliguntur,  quani  qui 
principah*t<^r  heredes  exi'stunt »,  cioe  gli  eredi  prossimi.  L'erede  delPeredt* 
viene  cosl  considerato  anche  egli  come  erede  del  primo  testatore,  in  quanto 
puo  far  valere  i  diritti  e  deve  a<lempiere  gli  obbliglii  trasmessi  per  ere-  * 
dita  al  suo  autore,  nel  <jual  riguardo  nacque  anche  Pantica  regola  di  di- 
ritto: «  heredem  heredis  testator! s  esseheredem»  (L.  ult.  Cod.  h.  t.  6,  24). 
Vedi  sopra  tutti  Gotofredo,  Gomm.  ad  L.  194  Dig.  de  reg.  inris.  Openi 
minora  edita  a  Trotz,  p.   1205  seg. 

11  contenuto  del  testo  di  Paolo  (L.  70  D.  de  reg.  inris  50,  17)  si  trova  del 
resto  anche  nella  L.  65  D.  de  V.  8.  (Ulpiano):  «  Heredis  appellatio  non  solum 
ad  proximum  heredem,  set  et  ad  ulteriores  refertur,  nam  et  heredis  hei*es. 
et  deincei)s,  heredis  appellatione  continetur  »;eL.  170  eod.  (Ulpiano) 
«  Heredis  appellatione  omnes  significari  8uc<5es8ore8  credendum  est,  etsi 
verbis  non  sint  expi-essi  ».  —  L.  7  ^  2  D.  de  a^q.  r.  om.  her. 
(XXIX,    2). 

'^)  Questo  e  il  contenuto  essenziale  del  nostro  testo  e  a  ci<V  si  limita 
Pinteriuetazione  del  Cuiacio  ad  L.  70  pr.  Dig.  De  reg.  iuris  50,  17  (Opera, 
ediz.  di  Napoli,   V,  p.   845  seg.). 

'^)  Altre  eccezioni  si  trovano  in  L.  7  D.  de  hin,  quae  ut  indign. 
(XXXIV,  9).  L.  5,  D.  de  conj.  cum  emancipato  lib.  (XXXVII,  8).*  — 
Vedi  GoTHOFREDUs,  L.  1  p.  1206.  ?Alm.  Merit.lius,  Differ,  jur.  Lib. 
singular.   Cap.   24. 
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die  colle  parole  quisquis  viihi  heres  erit  idem  impuberi  Jilio  heres 
e^lOj  s^ntemla  sostituito  soltanto  Perede  imniediato  testamentario 
del  padre,  da  che  segue  che  nb  il  padre  ne  il  padrone  dell'erede, 
non  ostante  che  quesfultinio  acquisti  Pereditti  pel  proprio  pater- 
familias^ n^  Perede  dell'erede  vengono  mai  alia  sostituzione,  quia 
non  ex  iudicio  veniunt  ^*).  ludicium  significa  qui  nidPaltro  che 
dichiarazione  di  volontA  '').  II  testatore  dunque  deve  determinare 
chi  sia  Perede;  e  la  sua  dichiarazione  dev'essere  di  natura  tale 
che  si  possa  riconoscere  la  sua  volont^  con  piena  sicurezza.  Lo 
stesso  nel  caso  della  sostituzione.  Se  dunque  Perede  nominato  sia 
anche  sostituito  liupillarmente  si  deve  ainmettere  per5  che  il  te- 
statore abbia  avuto  di  mira  questo  solo  e  non  anche  quelli  che 
acquistano  per  mezzo  suo  o  ereditano  da  lui,  anzi  h  da  ritenere  per 
certo  che  se  avesse  avuto  di  niira  anche  quelli  li  avrebbe  sostituiti 
espressaniente.  L'erede  dell'erede  o  colui  che  acquista  per  mezzo 
di  questo  possono  essere  considerati  come  eredi  del  testatore  solo 
in  quanto  il  primo  nominato  lo  divenga  effettivamente  lui ;  se  ci6 
non  avvenga  essi  possono  ereditare  soltanto  per  effetto  di  una 
dichiarazione  di  volont^  diretta  proprio  a  loro,  pel  iudicium  testa- 
toris,  e  questo  in vece  non  sta»  per  loro  '").  Secondo  il  diritto  delle 
Pandette,  per  un  altro  motivo  ancora  la  sostituzione  non  avrebbe 
potuto  essere  efiicace  per  gli  eredi  delPerede,  neppure  se  il  testa- 
tore Pavesse  voluto,  e  cioe  perche  mancava  la  determinazione 
individuale  della  persona  delPerede.  Quando  il  testatore  faccia  di- 
pendere  da  un  semplice  caso  chi  sia  il  suo  erede  la  disposizione 
manca  della  sicura  e  precisa  determinazione  di  volontA,  che  e  la 
condizione  fondamentale  di  validity  di  ogni  disx)osizione  di  ultima 
volont^.  Dice  infatti  Ulpiano  che  cerium  consilium  debet  esse  testor 
toris  e  per  cio  dichiara  nulla  Pistituzione  di  erede  quisquis  primus 


••)  L.  8  5  1  D.   de  rulg.  et  pup,  suhstit.  [XXVIII,  6]. 

■')  Brissonio,  de  verb,  signijieatiane,  v.  iudicium  $  4.  Con  ragione  perci6 
il  Hunger  nella  traduzione  tedesca  del  Corpus  twm,  vol.  Ill,  pag.  87, 
cosi  traduce  queete  parole:  «  perch^  questi  (gli  eredi  delPerede,  ecc.) 
non  vengono  alP  eredi t^  per  volere  espresso  del  testatore  ». 

'•*)  Conf.  Merenda,   Controrersiae  iuris,  1.  VIII,  cap.  3,  n.  7, 
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ad  fumvs  meum  renerit^  heres  esto  ^•).  Da  questo  punto  di  vista 
Paolo  iiella  L.  70  pr.  Dig.  de  verb.  tign.  50,  16  conclude  i)er  Tinap- 
plieabilit^  della  sostituzione  alPerede  dell'erede,  qnia  ineertus  c*/, 
cioe  i>erch^  il  testa  tore  non  sa  e  non  puo  sai>ere  chi  sar^  questi  **). 
Ora,  8e  ancbe  noi  aniinettessimo  che  nel  diritto  nnovo  la  regola 
incerta  persona  heres  institui  neqvit  fosse  del  tntto  sparita,  da 
questo  seguirebbe  che  la  limitazione  della  sostituzione  all'erede 
inimediato  non  si  i)ote8se  piu  fondare  sul  motivo  addotto  <hi 
Paolo,  non  gi^  clie  essa  sia  stata  abolita,  i)eFehe  resta  senipre  in 
vigore  la  ragione  addotta  da  Ulpiano,  quia  nan  ex  itwficto  veneril  *')- 


'^)  Ulpiano,  XXII,  4. 

")  SoHULTiNO,  ad  Vlp,  loc.  fit.  iiota  7.  C.  CVksta,  Variae  amhifjHitate» 
iuris  Lib.  Ill,  cap.  ISinOxTOXE,  T/ie/*.  IV,  p.  1257  seg.  ritieiie  i-he  Paolo 
reHpingii  Tidea  del  riterimeiito  della  sostituzione  alPereile  dell'erede  perchi* 
cio  potrebbe  esser  faei linen t<^  di  dauno  al  pupillo,  qualora  fosse  nominate 
erede  di  questo  un  uomo  sconosciuto  al  padre.  Se  questo  concetto  foss*- 
esjitto  bisognerebhe  dire  senz'  altro  che  la  regola  persona  incerta  bereft 
institui  nequit  non  ha  nulla  a  die  fare  colla  decisione  di  Paolo.  Ma  egli  c 
ben  difficile  provare  cl7e  una  sostituzione  pupillare  non  possa  valeiv 
perch^  al  padi-e  e.  sconosciuto  personalniente  il  sostituto  del   tiglio. 

"')  Cosi  e  concepita  la  cosa  anche  dallo  Sciiulting,  loc.  cit.,  il  quale 
dice:  «  olet  ^*m*  antitjuatum  quod  dicitiir,  cum  testator  substituit  impul>eri 
filio  euin,  qui  sibi  heres  fuerit,  admitti  solum  hei*edem  primum,  nou 
lieredis  lieredem,  ideo  quia  incertus  est,  L.  70  I),  de  rcrfe.  shfn.  Novo  jure 
conveiiientior  foret  ratio,  cpiwl  testator  voce  heredis  hie  tjuitum  intelle- 
xeiit  ilium,  qui  ex  ipsius  institiitione  et  judicio  venit,  L.  8  $  1  D.  tie 
vuUj.  et  imp,  subst.  »  —  Anche  il  HCbnek,  Diss.  cit.  p.  48-52,  concorda  nella 
sostanza,  nel  concetto  cioe  che  (piesto  caso  d' incapacity  esista  ancora  oggi, 
ma  egli  crede  che  il  motivo  addotto  da  Paolo  non  sia  affatto  diver>*o  dsi 
quello  di  Ulpiano  :  secondo  liii  il  primo  vorrebbe  dii-e  soltanto :  «  incertnw 
est  an  ex  iudicio  testatoris,  cuius  oratio  fiat  ritiosa,  veniat  ».  Al  contrario  egli 
crede  che  naturalmente  il  predicato  incerta  persona  si  debba  riferire  all'e- 
rede  dell 'erede,  jierch^-  un  uomo,  del  quale  non  si  sa  se  avra  n^  quando 
avni  una  data  (jualita,  non  si  puo  chiamare  una  indiridua  e  shujnlariH 
persona  (loc.  cit.  pag.  70  seg.  n.  3).  Tutto  per6  infine  si  riduce  ad  esseiv 
difetto  di  indicazioiu*  e  ignoninza  del  soggetto  per  part-e  del  testatore,  e 
questo  non  e  a<luii(iue  che  un  altro  modo  di  esprimere  la  spiegazione. 
so])ra  data  :  I'incertezza  non  puo  dumiue  neppur  in  questo  aspetto  avere 
refei-inicnt4)  ad  una  incei-ta  i)ersona  nel  secondo  senso  (vedi  il  principi<» 
di  (piesto  parngrafo),  cioe  <li  mancanza  di  personality  vera  e  i)ropna. 
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Ma,  per  tornare  alia  nostra  prima  questione,  Pistitiizione  del- 
Perede  delPerede  era  in  generale  valida,  o  si  opponeva  a  cio  la 
regola  incerta  persona  heren  1)^8titui  nequit  f  Simile  istituzione  piio 
considerarsi  soltanto  come  sostituzione  o,  con  altre  parole,  il  suo 
significato  giuridico  non  piio  essere  che  questo:  se  il  mio  erede 
non  potr^  o  vorrd,  acquistare  Peredit^  gli  sia  sostituito  Perede 
di  lui.  Ora,  che  la  sostituzione  espressa  di  una  determinata  per- 
sona designata  come  erede  dell'erede  sia  valida  h  cosa  che  non 
si  e  mai  potuta  dubitare  e  solo  puo  essersi  fatta  questione,  se 
questa  fosse  una  sostituzione  incondizionata  oppure  una  sostitu- 
zione fatta  sotto  la  condizione  che  il  sostituito  divenisse  erede 
delPerede  primo  nominato,  questione  questa  che  non  si  puo  deci- 
dere  se  non  secondo  la  formula  della  sostituzione  e  Pintenzione 
del  testatore,  e  deve  per  cio  restare  estranea  alia  presente  ri- 
cerca.  Tutto  dimque  si  riduce  a  vedere  quale  effetto  abbia  il  si- 
lenzio  del  testatore  circa  la  sostituzione  o  il  non  aver  egli  indi- 
cato  i)reventivamente  Perede  delPerede. 

Alia  prima  ipotesi  si  riferisce  una  decisione  di  Giustiniano  ") 
del  contenuto  seguente  : 

IJn  tale  avea  detto  nel  suo  testamento  «  Sempronius  Plotii 
heres  esto  »  :  sebbene  il  testatore  non  si  chiamasse  Plozio  i  giu- 
reconsulti  tuttavia  interpretavano  quella  parola  come  se  egli  avesse 


^'^)  L.  ult.  Cod.  (le  hered,  imtit,  6,  24.  La  eostituzioiie  ha  I'iscrizione 
Joanni  praef.  praet.  e  la  sottoscrizione  KaL  Awf.  post  constilatum  Lam- 
padii  et  Or  est  is  (531).  Non  sembra  per6  che  eswi  eonteiiga  la  deciwoue 
di  una  questione  gik  dibattuta  fra  gli  anticlii,  aliueno  secondo  la  relazione 
di  Giustiniano,  il  quale  si  limita  a  notare  nelproeniio  che  nel  Commen- 
tario  di  Ulpiano  a  Massurio  Sahino  e  tratiato  il  caso,  che  egli  ora  vuol 
decidere  in  nioilo  piii  preciso  che  per  lo  passato.  Ne  si  trova  infatti  cenno 
alcuno  di  una  anteriore  diversita  di  opinioni,  anzi  si  parla  di  un'opinione 
sola  degli  antichi  giureconsulti  e  la  si  rigetta  con  espressioni  dure.  Vedi 
la  nota  84.  Non  ^  peW>  credibile  che  tutti  i  giureconsulti  ahbiano  accolto 
unaniini  un'  intei'pretazione  cosi  strana ,  e  se  si  fa  poi  attenzione  alia 
iscrizione  e  alia  sottoscrizione  si  potra  facilmente  essere  indotti  ad  anno- 
verare  la  costituzione  frale  quinqiuKjlntadensiones,  henche  il  Meriijjo  non 
ve  Pannoveri. 

OlUck.  —  Cummentario  Pandette  —  Libro  XXVIII  —  70. 
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voluto  indicar  se  stesso  *^)  e  avesae  detto  quindi :  Sempronio  sia 
inio  erede.  L'imperatore  respinge  con  ragione  qiiesta  opinione  **) 
e  decide  che  la  disposizione  possa  valere  soltanto  in  due  casi, 
<luando  il  testatore  sia  state  egli  stesso  Perede  di  un  Plozio  o 
quando  egli  abbia  istituito  erede  iin  Plozio:  nel  primo  caso  la 
formula  delP  istituzione  indica  che  egli  intendeva  di  trasmettei'^ 
al  proprio  erede  anche  i  diritti  e  gli  obbligbi  dell'eredit^  di  Plozio, 
cio  che  del  resto  s'int^ndeva  da  se  "),  nel  secondo  quella  formula 
contiene  una  sostituzione  di  Sempronio  e  deve  considerarsi  come 
se  il  testiitore  avesse  detto :  se  Plozio  non  diverrA  mio  erede  gli 
sia  sostituito  Sempronio  '*).  Xessuna  decisione  esplicita  si  ha  in- 
vece  pel  caso  che  I'erede  delPerede  non  sia  designato  per  nome, 
ma  il  testatore  abbia  detto  semplicemente :  istituisco  Perede  del 
mio  erede.  Xon  v'ha  dubbio  che  i  giureconsulti  romani  avrebbero 
applicato  a  tale  istituzione  la  regola  incerta  persona  herea  itutHtni 
nequit  '"),  ma  non  e  neppure  dubbio  che  secondo  i  principii  rieo- 
nosciuti  nel  diritto  Giustinianeo  questa  istituzione  debba  conside- 
rarsi efficace  col  valore   di    ima    sostituzione  "").    Si    puo   dunque 


*^)  Giustiniano  dice  in  modo  generalissimo  :  «  Veteres  (inidem  existiiiia- 
bant,  eiTorem  nominis  esse,  et  sic  institutionem  valere,  quasi  testator 
Plotius  noiuinaretiir,  et  Sempronium  sibi  scripsisset  heredem  ».  Gli  iiii- 
jjeratori  delPepoea  pid  ta.i*da  intendono  per  veteres  soltanto  i  giureconsulti 
dei  tempi  antichi.  Vedi  Diuksen,  ITeber  die  rechtUche  Bedeutuwj  den 
Au^drucks  ^'' veteres,,  {^\\\  signiticato  giuridico  delP  espressione  veteres)  nei 
Beitra€<ie,  ecc.  (Contributi  alia  coiioscenza  del  diritto  romano),  Diss.  II,  $  3, 
pag.  183  seg. 

**)  «  Sed  huiusmodi  seutentiam  (egli  dice)  crassioreiii  esse  existiiuamus. 
Xeque  euim  sic  homo  supinus,  immo  magis  stultus  invenitur,  ut  suuni 
uomen  ignoret  ». 

" ')  In  quest 'occasione  P  imperatore  si  richiama  aWaMqtui  regula ,  qu€e 
volnit  heredein  heredis  testatoris  esse  heredem. 

")  In  fine  6  aggiunto:  «  Sin  autem  neque  ipse  testator  Plotio  heres 
exstitit,  neque  Plotium  heredem  antea  scripsit  et  sic  Sempronium  Plotio 
heredem  esse  voluit,  nullius  esse  momenti  talem  institutionem  ». 

*")  Arg.  Gajo  II,  $  238  («  incerta  autem  videtur  persona,  quam 
per  incertam  opinionem  animo  suo  testator  subjicit,  velut  —  qui  primus 
ad  funus  meum  venerit  ») ;  Ulpiaxo,  Fragm,  Tit.  XXII,  J  4.  —  Ulpiano, 
Fraijm.  Tit.  XXIV,  $  18   (Not.   89). 

•«)  Arg.  4  25,  27  I.  de  legat.  2,   20. 
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<lire  clie  Perede  delPerede  non  designate  per  noine  non  poteva 
per  Pantico  diritto  essere  istituito,  jierche  inceria  persona^  solo  pel 
niotivo  pero  che  secondo  il  diritto  delle  Pandette  occorreva  una  desi- 
^nazione  precisa  della  persona  delPerede  (vedi  nota  81):  jwi  sono  da 
<*onsiderare  jiersone  incerte,  alia  x)ari  de|?li  eredi  dell'erede  e  delle 
altre  i)ersone  che  possono  deterininarsi  individualmente  soltanto 
per  iin  arvenimento  futiiro  e  incerto,  anche  i  futuri  parent!  del 
testatore',  sebbene  questi  potessero  ^k  pel  diritto  delle  Pandette 
esser  validaniente  istitniti  "')  pel  favore  che  in  genere  si  accor- 
dava  alle  disi)osizioni  a  favore  dei  parent!.  Ma  qui  non  si  tratta 
propriamente  di  limitazioni  che  avessero  il  loro  fondamento  nella 
qualitii  dei  subietti  onerati  e  ora  invece  noi  non  ci  occupianio 
che  di  tali  limitazioni.  Per  questo  inotivo  sono  invece  incapaci  i 
postuuii  e  le  persone  giiiridiche. 

1.  L'incapaciti\  dei  ])ostnini  ri|)osava  in  origine  su  una  ra- 
fjione  inolto  piii  generale,  quella  che  un  non  ente  non  puo  neppure 
avere  capacity  i^inridica.  E  gli  stoici  ritenevano  inesistente  anche 
il  fan(Mullo  nel  ventre  della  madre,  perche  pensavano  che  solo 
eolla  nascita  il  bambino  acquistasse  una  i)arte  delPanima  del 
raondo  e  dello  8i>irito  vitale  ").  Alcuni  erano  a  dir  vero,  d'opi- 
nione  diversa  *'),  ma  il  principio  stoico  era  riconosciuto  come 
fondamentale  nella  pratica,  almeno  secondo  Pantico  diritto,  e  per 
esso  si  S])iegano  varii   principii    puridici   accolti   come  diritto  vi- 


")  L.  19  in.  f.  D.  de  rebus  dubiis,  34,  5.  Xon  si  deve  diineiiticare  die 
questo  teste  parla  Holtanto  dei  legati  e  riguardo  ai  legati  vale  la  nioditi- 
<*azioiie  non  liTuitata  ai  soli  parent!  «  sub  certa  demonstratione  incerta* 
personai  legari  potest  »  (Ulpiano,  XXIV,  $  18)  ;  quando  pertanto  e 
aggiunto  come  esempio  veluti  ex  cognatis  meis,  qui  nunc  sunt^  il  giurista 
non  fa  che  addurre  un  esempio  adatto  al  caso ;  perch^  il  testo  sopra  citato 
(L.  19  D.  de  rebus  dubiis  34,  5)  secondo  il  quale  un  legato  fatto  generi- 
<!amente  in  fevore  dei  cognat!  si  deve  riferire  anche  al  eotjnatns  qui  mortis 
tempore  f(ectus  est  h  di  Ulpiano.  Confi*.  su  ei6  anche  Hukbnkr,  I>isp.  cit. 
p.  72-77,  n.  6. 

••)  C.  H.  EcKARD,  Hermeneutica  iuris  cum  notis^  C.  J.  Walch  $  137ele 
numerose  citazioni,  che  ivi  si  trovano,  di  classic]  e  di  scrittori    moderni. 

•')  Em,  Merillius,  Exposit.  in  quinquaginta  decis.  Justiniani,  ad  L. 
penult.  C.  de  postum.  heredib.  inst.  p.  m.  367. 
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gente  ancbe  nella  compilazione,  come  per  esempio  la  pena  assai 
mite  delPaborto  procurato  quando  ad  esso  non  fosse  eoiigiiint4> 
altro  reato  *^).  Pero  DelPapplicazione  pratica  questo  principio  fti  a 
l)oco  a  poco  mitigato  e  si  x>^trebbe  dire  anzi  sostanzialmente 
abrogato.  Cosi  si  prese  cura  del  mantenimento  del  figlio  nel 
ventre  materno  •^)  e  della  conservazione  dei  suoi  diritti  patrinio- 
niali  •*),  si  stabili  la  cura  ventris  **),  si  riservarono  al  iK)Stuiiio 
venturo  certe  quote  ereditarie  '•)  e  si  giunse  presto  a  stabilire 
che  la  capacity  giuridica  civile  cominciasse  dal  tempo  della  con- 
cezione  •").  Ond'^  che  gid>  i  giureconsiilti  classici  pongono  il  prin- 
cipio che  il  figlio  nel  ventre  materno  sia  da  annoverare  fra  gli 
esseri  esistenti  **). 

Secondo  una  espressione  di  Ulpiano  si  potrebbe  credere  che 
cio  fosse  stato  gi^  stabilito  dalle  dodici  tavole  i)er  il  diritto  di 
snccessione  intestata  dai  discendenti. 


^')  L.  4  D.  de  extraord.  criminib.  ;  L.  39  D.  Dc  poenis  (XL VIII,  19); 
L.  8  D.  Ad  Leg,  Cornel,  de  sicarm  (XL VIII,  8).  Vedi  Spangenberg, 
Ueber  das  Verbrechen  der  Abtreibung  des  Leibesfmeht  (Sol  delitto  di 
aliorto  procurato)  nel  Xeues  Archir  des  Criminalrechts  (Nuovo  Arehivio 
di  diritto  criminale)  di  KLEiNscnROD,  Konopack  e  Mittermaier,  11  vol. 
fasc.  1,  n.  /.  Cosi  si  Bpiegano  poi  anche  espressioni  come  le  segiienti : 
«  partus  antequam  e^latur,  luulieris  portio  est,  vel  viscermn  »  L.  101  D. 
de  insp.  venire  25,  4,  oppure  «  partus  uonduni  editus  liomo  iiou  recte 
fuisse  dicitur  »  L.  9  $  1  D.  a<Z  legem  Faloidianij  35,  2,  sebbene 
<|}i  cio  nulla  consegua,  che  non  si  possa  giustificare  anclie  per  altre   vie. 

")  Vedi  per  es.  L.  2  D.  de  mort.  inf.  (XI,  8).  L.  3  D.  de  poenis 
(XL  VIII,  19). 

•^)  L.  7  D.  (fe  statu  homin.  1,  5.  «  Qui  in  utero  est,  perinde  ac 
si  in  rebus  humanis  esset  custoditur  ». 

"')  L.  8  D.  de  curatorib.  fur.  et  aliis  extra  minores  dandis  (KXVlIj  10). 
—  Tit.  Dig.  de  ventre  in  poss.  mitt,  et  cur.  ejus  (XXXVII,  9). 

^*)  L.  3  D.  si  pars  heredit.  pet.  (V,  4).  L,  7  pr.  D.  de  rek.  dnb, 
(XXXIV,  5). 

'■)  L.  18,  L.  26  D.  de  statu  homin.  1,  5.  L.  7  4  1  D.  de  senttr- 
torib.  1,  9. 

"")  L.  26  D.  de  st.  homin.  {Juliaiius  Lib.  LXIX  Digestorum) .  «  Qui 
in  ut^ro  sunt,  in  toto  pene  jure  civili  intelUguntur  in  rerum  natura  esse. 
Nam  et  legitiuiae  hereditat^^s  his  restituuntur,  et  si  pra'gnans  uiulier  ab 
liostibus  capta  sit,  id  quod  luituni  erit,  postliminium  habet,  it<*m  patris 
vel  matins  conditioneni  sepultur  ». 
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«  Utique  et  ex  lege  dvodecim  tabularum  ad  legitiinam  heredi- 
tatein  is,  qui  in  iitero  fiiit,  admittitur,  si  fiierit  editus.  Inde  solet 
remorari  insequentes  sibi  agnatos,  quibus  praefertur,  si  fiierit 
editus  »  ••). 

Pero,  dice  il  giureconsulto  in  un  altro  luogo,  «  verbum  ex 
legibus  sic  accipiendum  est  tam  ex  legum  sententia,  quam  ex 
verbis  »  '*•).  E  infatti  non  vi  puo  esser  dubbio  che  la  capacity 
dei  non  ancor  nati  sia  stata  introdotta  per  una  interj)refazione 
estensiva  della  legge.  La  legge  chianiava  alia  successione  inte- 
stata  soltanto*  quelle  qui  morente  eo,  de  cuius  bonis  quaeriivr,  in 
reriim  iiaiura  fuerit  ') ;  diinque,  solo  un  essere  gi^  esist^nte  e 
(?apace  di  succedere.  Gtik  in  altro  luogo  di  questo  Commentario  sono 
stati  esposti  i  niotivi  pei  quali  h  da  credere  che  qui  non  si 
alludesse  ai  figli  non  nati  e  che  solo  in  segiuto  alle  dispute  filo- 
soliche  sul  principio  della  vita  delPuomo  i  giureconsulti  giunges- 
sero  al  principio  che  anche  il  flglio  nel  ventre  matemo  fosse 
cai)ace  di  diritti  •).  Che  qui  abbiamo  un' interpretazione  estensiva 
delle  XII  tavole  dovuta  alia  dottrina  e  provato  anche  dal  .modo 
com'e  formulate  quel  concetto  del  giureconsidto  Oelso,  quia  con- 
cepUtH  quodammodo  in  rerum  natura  esse  existeniatur  ^).  Ma  si  pu6 
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')  Jj.  S  ^  d  D.  de  8uis  et  hgitimiH  heredib.  (XXXVIII,   16). 

'••)  L.  6  $  1  D.  d«  ^erh.  sign.  —  Co8i  anche  uel  pr.  I.  de  legiti7¥ha 
patronorum  tutela:  «  Ex  eadem  lege  diiodecim  tabularum  libertoram  et 
libertarum  tutela  ad  patronoa  liberosque  eorum  perriiiet,  quae,  et  ipsa 
legitiina  tutela  vocatur,  non  quia  nominatini  et  lege  de  ea  tutela  eavetur, 
sed  quia  perinde  accepta  eat  per  interpretationem,  ac  si  verbis  legis  intro- 
ducta  esaet  ». 

•)  L.  6.  in  f.  Dig.  de  suis  et  legitimis  hsredibus,  38,  16.  Questa  legis- 
lazione,  d'altronde,  conteneva  anche  una  prescrizione  sul  termine,  entro 
il  quale  un  figlio  nato  dope  la  inorte  del  padre  fosse  da  ritenersi  legit- 
timo.  —  Gellio,  Nodes  Atticae,  lib.  Ill,  c.  16  «  quoniam  decemviri  in 
ilecem  inenaibus  gigni  hominem,  non  in  undecimo  scripsissent  »  —  N^  e 
da  negare  che  per  tal  via  anche  il  diritto  ereditario  del  postumo  poteva 
facihnente  venire  ad  essere  attuato.  LVaistenza  di  una  dispoaizione  pre- 
cisa  su  di  esso  deve  per6  porai  in  dubbio.  Confr.  Dirksen,  Uebersicht  der 
bisherigen  Versuclie  (Riviata  dei  tentativi  tin  qui  fatti  per  la  critioa 
e  la  recoatruzione  dei  frammenti  delle  Xll  tavole),  pag.  285  se^^. 

-)  Vedi  $  14-21  h.  del    Commentario,  pag.  Ill  del    volume    pi*ecedente. 

)  L.  7  D.  de  Huis  et  legit,  her.  38,  16. 
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anche  ainmettere  8enza  esitare  che  la  pmtica  stessa  abbia  i>ret'e- 
duto  qiiesto  prineipio  dottrinale,  onde  non  fh  iiiai  dabitato  die 
iin  figlio  legittiiiio  nato  do\H)  la  iiiorte  del  jiadre  ereditasse  da 
qnesto  ab  hifestato  e  i>oiehe  doi>o  Pintrodiizione  del  diritto  di 
siiccressione  necessaria  uii  tal  ])ostumo  roinpeva  il  testamento  i>a- 
temo,  (M)si  ben  presto  ceitaniente  si  stabili  i>er  eft'etto  della  pr»ti<';i 
il  prineii)io  die  di  esse  dovesse  tenersi  oonto  nel  testaiiiento  *).  31  a 
anehe  altre  i)ers<)ne,  oltre  i  flgli  le^ttiiui  nati  doix)  la  morte  del 
padre,  ronipevano  il  testamento  come  sui  heredea.  Cio  jwrto  a<l  lui 
allar^inentc)  del  eoneetto  stesso  di  i>o8tunio  e  cosi  divenne  anebe 
a  i)oco  a  ])oco  iM)Ssibile  di  tenere  in  eonsiderazioue  tutti  (]iielli 
ehe  avrebbero  ]K)tuto  rouipere  il  testamento,  vale  a  dire  di  istitnirli 
o  diseredarli.  Una  nlteriore  eatensione  del  concetto  di  postuiiio  si 
ebbe  i>er  la  consnetudine  invalsa  sotto  I'epda  della  pratica  e  di 
nuove  legfri  di  prendere  in  considerazione  nel  testamento  anclie 
persone  non  ancor  nate  al  temiK)  della  confezione  di  questo,  le 
quali  non  avrebbero  potuto  romperlo  come  sui,  e  cosl  si  venneni 
a  distinguere  due  si>ecie  di  i>ostnmi,  i  mil  e  gli  alieni,  cioe  qiielli 
clie  al  loro  ajjparire  non  entravano  in  i-ajqwrto  di  siiitA  col  testa- 
tore  e  neppure  vi  sarebbero  entrati  se  foaser  nati  >ivente  ancora 
questo  '). 

Che  la  regola  deirincajiacitfi  delle  incertae  personae  hi  riferis^ 
in  generale  anclie  ai  postumi  e  ])rovato  dalla  eonnessione  in  cni 
stanno  con  qnella  regola,  e  in  i)articolare  colle  notizie  sulla  di- 
spersa  costitiizione  di  GirsTiNiANO  de  hicertis  personis  *),  tiitte  le 


*)  Anche  su  tiuesto  puiito  si  trovano  maggiori  particolari  nel  citat(» 
luogo  del  Commeniario,  pag.  Ill  del  Vol.  precedente,  e  in  generale  ivi 
e  trattata  ampiamente  la  parte  pin  diflKcile  della  dottrina  dell'istitiizione 
e  dlHeileraziane  dei  pontunii,  di  maniera  che  qui  dobbiamo  liniitarci  a  una 
breve  Hpigolatara,  rimandando  spesso  a  quella  trattazione.  Oltre  gli  autori 
citati  al  prineipio  di  questo  pai*agrafo,  bI  (wcupano  piu  particolarmente  del  pre- 
Kent^  argoniento,  fra  gli  scritti  citati  al  detto  $  1421  A,  le  due  ditwertw- 
^ioni  del  Tilling,  depostiimh  heredibus  institnendis  rel  exheredandis.  Spec.  1 
(pr.  Ran),  Lipsia'  1790 ;  Spec.  II,  Lipsia^  1794. 

*)  ^  26  I.  de  legatis,  2, 20.  Piu  oltn*  Reguirj\  una  spiegazione  precissi 
del  concetto  di  pcntunio  alieno. 

*)  $  26,   27  1.  de  leijaiiH,  2,  20. 
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(lecisioiii  delle  tbnti  sail' istitnzione  dei  postumi.  Vero  e  cbe  la 
regola  si  trova  a|)])licata  immediatamente  soltanto  al  postumus 
ali€7iiis  '),  di  guisa  che  si  ^  anche  sostenuto  che  essa  non  valesse 
])ei  pofttumi  sui  ") :  ma  cutto  in  deftnitiva  si  risolve  nella  questione 
6e  gik  x>er  le  dodici  tavole  non  potessero  i  postumi  sui  essere  isti- 
tuiti.  Non  si  puo  neppiir  contrastare  che  gli  altri  poatumi  non 
lo  i>otessero  e  che  V  istitiizione  loro  sia  stata  resa  possibile  solo  in 
segiiito  e  i)er  gradi  *).  Al  tempo  dei  giureconsulti  classici  questo 
stato  del  diritto  pero  era  completamente  cangiato;  P  istitiizione 
di  tutti  i  postumi  sui  era  ormai  |)ossibile,  ])urch6  il  testatore  si 
fosse  esi)re8ao  con  sufticiente  i)recisione  e  se  ancora  per  alcuni 
singoli  casi  vi  era  qualche  dubbio  il  testamento  veniva,  cio  non 
ostante,  mantenuto  in  vigore  dal  pretore  mediante  la  concessione 
della  bonorum  possessio  secundum  taintlas  '"). 

Mancava  per  cio  ogni  interesse  pratico  per  Papi)licazione 
delle  regole  ai  postumi  suij  ma  il  principio  deve  neeessariamente 
esser  lo  stesso  per  tutti  i  postumi,  cioe  il  motivo  stesso  pel  quale 
il  postumo  alieno  puo  dirsi  i)ersona  incerta  si  applica  anche  al 
svus.  Quale  perb  sia  questo  motivo  e  una  questione  die  e  stata 
oggetto  di  lunglie  trattazioni.  Di  solito  la  questione  vien  proposta 
in  una  fornui  trop]>o  generica,  si  domanda  cio6  semplicemente  Pori- 
gine  della  regola  iucerta  persona  heres  institus  nequit,  e  la  si  vuole 
sjiiegare  ammettendo  che  Poriginaria  incapacity  delle  i>ersone  incerte 
rilwsasse  semi)re  su  un  unico  Ibndamento  ").  Alcuni  cercano  di  spie- 
gare  tutto  col  motivo  addotto  da  Ulpiano  quoniam  certum  esse 
debet    t^tantis    cotisilium  "):    altri,    vedendo  Pimpossibilit^l  di  una 


•)  Gaio,  II,  244;  ^  26  I.  de  Uijatis  2,  20;  Teofilo  ad  /«.  /. 

*)  Cosi,  per  e«.,  il  Ral',   Diss,  de  personis  ineertis  J  3. 

•)  Vedi  L.  29  Dig.  de  Uh.  et  post.  28,  2  e  la  mia   trattazione  nel  vo- 
lume precedent€,  pag.   111. 

*•)   Vedi  pag.  Ill  del  vohuue  precede iite  di  que8to  Comnientario, 

**)  Su  questa  questione,  la  quale  per6  non    offre    un    grande   interesAe 
pratico,  e  non  merita  per  taJ  motivo  una  trattazione  diffusa,  si  confrontino 
Rau,  JDisp,  de  personis  incertis,  ^  4 ;  Tilling,  Diss,  II  de  postumis  here- 
dibus  institutis,  pag.  110-127  ;    Huebner,    I>isp.    laud.,  pag.  81   seg.  e 
nnmerosi  scritton  antichi  eitati  ivi. 

•')  Cos!    ViNNio,     Comm.    ad  ^  26  I.  de  leg.,  2,  20,  n.  1.   Neppure  a 
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spiegazione  non  sforzata  di  tiitti  i  casi  su  questa  base,  ritengoiK* 
insuiUciente  tale  motivo  *^).  I  tre  scrittori  citati  alia  nota  11  de- 
rivano  la  regola  dall'antica  forma  del  testainento,  nella  quale 
era  necessario  che  I'erede  intervenisse  alPatto  stesso  del  testa- 
mento,  o  in  ognx  caso  non  era  capace  di  essere  istituito  se  nofi 
cohii,  che  iK)teva  intervenire  ai  comizii  **),  o,  come  dice  nn  alt rf» 
dei  citati  scrittori,  « quod  negotia  civilia,  ea  maxime  quae  de 
obligationibus  ac  de  transferendo  remm  dominio,  non  jwssent  <-e- 
lebrari  nisi  cum  certis  a  certis  »  '*). 


lui  del  r^Hto  nfugge  come  8ia  sforzata  la  npiegazione :  «  quasi  non  8olid«i 
C'onsilio  id  a  testatore  factum  esset,  ignorante  et  an  nascituri  sint  et  quales 
nascituii,  et  quot  nascituri  »,  onde  egli  dice  clie  i  postumi  sono  incertfr 
persotup,  ant  incertitt  perf<onh  fiimiles.  In  modo  analogo  si  esprime  Teofilo. 
ad  li.  $ :  «  Postunius  alienus  aimili^  est  (Oixi)  personis  incertis  >►. 
Ma  se  pure  egli  ha  voluto  dire  con  cio  clie  il  predicato  di  in^erta  persona 
non  si  a<latt-a  proprianiente  al  postumo,  egli  era  <*ertamente  ben  iontano 
dal  concludei*e  <'ol  Vinxio  che  il  postumo  dovesse  considerarM  persona 
incerta  nel  senso  die  al  testatore  fosse  in  certo  inodo  nuincata  la  deter- 
minazion^  di  volontii  precisa. 

'^)  Cosi  HuEBNER,  pag.  81  seg.,  il  quale  crede  che  (piesta  ragione  non 
sia  niigliore  di  quella  clie  Ulpiano  avesse  a<ldotto  dicendo  persona,  incerta 
nequit  instititij  quoniam  non  potest  institiii,  perocch^  persona  incerta  e  se- 
condo  (tH'stiniano  ^  25  I.  de  letf.  II,  20  e  Gaio  II,  238  quella  quant 
incerta  opinione  animo  suo  testator  sihi  proposuit  o  secondo  Teofilo,  ad 
h.  1.  quam  incerto  indicio  (x-J-^aw  xotju)  testata  sihi  proposuit.  Questa 
espressioue  non  e  tuttavia  clie  un  altro  modo  di  dire  che  Ulpiano  designa 
come  niancanza  di  certum  consilium;  e  amhedue  i  modi  esprimono  assjii 
bene  cio  clie  egli  voleva  dire  ;  soltanto  non  hisogna  supporre  che  nell'iisare 
tali  espressioni  egli  avesse  di  mira  tutte  le  applicazioni  della  reg<»la 
incerta  persona  heres  institui  nequit. 

^*)  Cos'i  si  esprime  anclie  il  Rai*  ,  loc.  cit.,  i>ag.  21,  il  (piale 
e  pure  di  opinione  clie  i)ossa  aver  avuto  influenwi  sulla  regola  anclie  i\ 
riguardo  al  manteiiimento  dei  sacra  privata,  onde  rint4?resse  pubblico 
abbia  imposto  che  la  x><*rsona  dell'erede  fosse  conosciuta.  Questo  interesse 
pero  e  la  cura  per  il  nuintenimento  dei  sacra  2)rivata  esistevano  ancora  in 
un  tenii>o  nel  quale  i  testinneiiti  per  mancipazione  scritti  erano  gia  veiinti 
in  UKO  e  il  nonie  deirerede  non  poteva  cos\  esser  conosciuto  prima  <lel- 
rapertura  del  test4niiento. 

'^)  TiLMxci,  loc.  cif.j  pag.  125.  Del  resto  T  an  tore  conferma  la  sua  opi- 
nione anclie  con  qualclie  altro  jirgomento,  in  ispecie  riferendosi  alPantica 
forma  di  t<'stanuMito,  coUa  quale  Tistituzione  di  persone  sconosciutc*  od 
incerte  non  sarehhe  stata  c<mciliahile.  La  sua  opinione  per  tal  modo  viene 
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(Juesto  concetto  non  manca  <li  qualche  fondamento,  perche  c 
fuori  (li  diibbio  clie  con  una  persona  inesist«nte  o  sconosciuta 
non  si  ])oteva  contmrre  alcun  negozio  formale,  e  jjer  cio  neppure 
in  sua  vece  con  un  rappresentante,  e  Pantico  testaniento  per 
mancipazione  deve  appunto  considerarsi  couie  un  negozio  fra  il 
testatore  e  Perede.  8e  questa  pero  fosse  stata  Porigine  della  re- 
gola  dell^  incapacitiY  delle  persone  incerte,  ditticilmente  i  giure- 
<*.onsulti  romani  avrebbero  cercato  un'  altra  spiegazione.  La  regola 
incerta  persona  heres  institui  nequit  deve  piuttosto  rit^nersi  origi- 
nata  dal  principio  die  se  manca  il  cerium  consilium  iestantiH  il 
testaniento  non  vale. 

Da  cio  si  e  derivata  la  conseguenza  che  non  possa  lasciarsi 
al  caso  cieco  di  determinare  chi  debba  esser  erede,  cbe  la  per- 
sona delPerede  debba  quindi  esser  nominata,  o  per  lo  meno  de- 
terniinata  con  una  designazione  individuale,  in  altre  ])arole  die 
un  erede  individuahnentc  indetenuinato  od  incerto  non  sia  un 
<*rede.  Vi  erano  pero  alcuni  altri  casi  ancora  nei  quali  Pistituzione 
d'erede  non  poteva  valere  i>er  mancanza  di  deterininazione  indi- 
viduale^ e  cioe  le  istituzioni  di  persone  giuridiche  o  di  postumi.  fi 
cbiaro  die  la  mancanza  di  determinazione  individuale  va  intesa  qiu  in 
senso  del  tutto  di  verso  die  nei  casi  in  cui  il  testatore  non  liadesi- 
gnato  precisamente  per  nonie  la  persona  dell'  erede.  Per  le  persone 
giuridiche  manca  va  tale  determinazione  per  la  loro  mancanza  d'indi- 
vidualitii  corporale,  pei  ]>ostumi  perche  essi  non  esist^vano  ancora. 
Ma,  come  noi  possiamo  parlare  a  questo  i>roi>osito  di  indetermina- 
tezza  individuale,  anclie  i  Eomani  poteano  benissimo  ricondurre  que- 
sti  casi  sostanzialment«  diversi  sotto  la  regola  persona  incerta  heres 
institui  nequit,  regola  che  in  origine  avea  certamente  un  signifl- 
cato    pid    ristretto  '*).  Ma  appunto  per  cio  noi  non  dobbiamo  di- 


»  coincidere  in  cio  Hostanziahnente  con  qiiella  del  Kau,  e  lo  stesso  e  a 
dire  delPopinione  del  HCbnkr,  non  OBtante  questi  cerclii  di  darla  per 
propria,  originale.  Loc,  cit,,  pag.  83-87. 

'*)  Dovunque  la  regola  e  riferita  prima  m  parla  della  mancanza  di 
eertum  consilium  o  di  certa  opinio  e  si  adducono  appunto  eBempii  di  tale 
specie,  poi  si  parla  anche  dei  postumi  e  delle  persone  giuridiche  e  in  tal 
<'oniie8Kione  eon  quanto  precede  che  non  si  puo  certamente    dubitare  che 

OiJicK.  Conim.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  HI,  71. 
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inenticsire  la  diversitii  <lei  casi ;  J' esattezza  teoricsi  e  il  rijruanb^ 
alia  ne(5e8sit^  di  evitare  errori  pratici  richiedono  anzi  die  noi 
cerchiamo  di  8i>ie^are  ciasciina  delle  liniitazioni  particolari  cacleiiti 
Rotto  qiiella  regrola  dal  siio  i>articolare  piinto  di  partenza. 

Questo  si  trova  faeilmente  pei  i)oatunii  in  sense  stretto,  cioe 
\m  nati  dopo  il  testamento.  In  origine  essi  non  i>otevano  essere 
istitiiiti  perche  non  avevano  esistenza,  e  anclie  qnando  si  formo  la 
regola  conceptus  in  rerum  nntura  esse  existimatur  all'  istitnzione  lorc> 
si  op])ose  tuttavia  V  ineertezza  della  loro  esistenza  futura,  anzi  non  e 
iiuprobabile  die  appiinto  ])er  cio  essi  siano  stati  designati  come  in- 
cerUie  per  sonde.  Vero  e  die  da  quella  regola  si  fece  derivare  sc>])ra  tut  to 
la  eapacitAi  di  succeilere  <lei  x>ostanii  e  eosi  fa  resa  iK)Ssibile  ant-he 
la  loro  iUituzione  nei  testamenti,  ni:i  molto  tempo  ancora  doiK^ 
la  nascita  della  re;^ola  ima  numerosa  dasse  di  i)ostumi  non  era 
capaee  di  essere  istitiiita,  e  cio  non  poteva  avere  altro  fondainento, 
una  volta  riconos(^iiita  la  loro  i>ersonaliti^,  die  a])panto  la  in- 
eertezza della  loro  esistenza  futura.  In  questo  come  in  altri  easi 
si  pub  donque  dire  die  la  personality  e  il  requisito  fondamentale 
della  ca])a<'!itA  di  su(;cedere  per  testi^mento,  ma  non  in  tutti  i  casi 
dove  (luella  e  riconosciuta  questa  esiste.  Cosl  il  concetto  di  in- 
certa  personn  si  adatta  anche  ai  hhI  postumij  i  quali  pure  esiste- 
vano  gii\  ftsicsimente  al  temi>o  della  confezione  del  testamento. 
La  suit4  e  una  (pialitiY  speciale  della  capacitii  giuridica  della 
persona^  e  il  Rai)ere  se  essa  si  avvererA  per  un  detenninato 
subietto  gii\  esistente  e  altrettanto  incerto  quanto  la  vita  futura 
di  uu  ftglio  non  ancor  nato. 

Per  (ub  die  riguarda  le  moditicazioni  <lella  regola  ]>ei  ik>- 
stuiui,  gill  si)i>ra  fu  osservato  che  secondo  il  diritto  delle  Pandette 
tutti  i  poHiumi  Hiii  potevano  essere  istituiti.  Anzi,  se  alcuno  non 
avesse  al  temi>o  del  testamento  diritti  di  erede  necessario  e  fosse 


aiH'ln'  }i  qiu*sti  si  applicassc  :  iH^ppurc  pero  o  lecito  iliscoiiOKreiv  <-Im»  la 
rcj^ola  si  ritbri^sc*  pin  <liri*ttHiiieiit<'  «»  in  ongiiu*  alle  dicliiarazioiii  di  vo- 
loiita  iiiceit<'  in  sen  so  subiKtivo.  In  (jiiesto  souso  vedasi  auche  Teofii-o. 
U)(\  rit,,  il  qual<*  <li<'(*  vhv  il  ])ostun)o  r  «  HhnUiH  inrertis  ])erKoiiis  »  (vedi 
sopra  Dota    12). 
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<livenuto  solo  pii^  tardi  herc4t  num  del  testatore,  bastava  die  al 
tenii)o  della  delazione  delPerediti\  egli  8i  trovasse  istituito  sem- 
])licemente,  eioe  non  come  poHiumus  suuh  ;  il  testainento  non  era 
i'ertaniente  rotto  pel  solo  motivo  die  e^li  non  fosse  stato  istituito 
<5ome  HHiig  '').  Alia  fonni  dell'istituzione  si  dava  ancora  iin]»oi- 
tanza  solo  qnando  quella  fosse  avvenuta  eon  una  determinata 
delle  formule  pei  postumi  Hui  e  si  fosse  avverato  un  altro  caso 
-<li  suitA ;  in  tal  caso  il  testainento  non  iioteva  valere,  alineno  se- 
condo  il  diritto  civile,  i>erocclie  difficihnente  iK>trebbe  ne^i^arsi  clie 
anche  qui  il  pretore  venisse  in  aiuto  colla  bonorum  possessio  ne- 
eundum  tabulan  "*).  Ma  se  anche  eio  non  fosse  stato,  secondo  il 
<liritto  nuovo  certamente  Tuso  di  una  formula  impropria  non  sa- 
rebbe  bastato  ad  annullare  Pistituzione  ''),  Siilvo  die  la  volontA 
4lel  testatore  fosse  stata  propri(5  diretta  limitatamente  al  solo  caso 
indicato. 

Ad  o^j^ni  modo  la  constitvtio  de  hwertut  personis,  la  quale 
aveva  per  oggetto  soltanto  la  possibility  giuridica  dellMstituzione 
<li  talune  persone,  non  la  forma  di  questa,  non  puo  aver  aggiunto 
nulla  su  questo  luinto.  Diversamente  andavano  le  cose  pei  ik)- 
stumi  alieni  e  a  questi  soli  allude  CxirsTiNiANo  U  dove  parla 
<lella  sua  <^onst.  df*  im^erUH  persmiin  ").  Oerto  la  sua  esiiosizione 
qui  e  un  jk)^  sconnessa  :  egli  dice  al  §  2(>  I.  de  Ugatin  2,  20 : 
«  Postumo  inutiliter  legabatur  »  e  quasi  immediatamente  dopo 
<§  28),  «  postumus  alienns  heres  institui  et  antea  poterat  et  nunc 
latest »;  meiitre,  com'e  noto,  anche  pei  legati  antichi  erano  piii 
facili  e  piu  frequenti  le  deviazioni  dai  principii  rigorosi  del  di- 
ritto che  per  le  istituzioni  d'erede.  Soltanto  combinando  le  di- 
verse disx)08izioni  che  trattano  dei  lasciti  ai  postumi  alieni  e  i>os- 
sibile  una  conciliazione  dei  testi.  Ma  prima  e  necessario  fissare  il 


'*)  L.  23  4  1  I),  de  lib.  et,  j>oir/»w.  «  Si  Titius  lien»K  iiiKtitutuK  loco 
uepotis  adoptetur,  defiincto  pofitea  tilio,  <|ui  pater  videbatur,  nepotiH  ftuc- 
<*cssione  non  rumpitur  teHtAiiientiim  ab  eo,  qui  liereH  iuveuitur  ^. 

•")  Confr.  pag.  514  neg.   del  prcccMlente  volume  d(*l   Commentario. 

'»)  L.  15  C.  de  teht.  8,  23. 

^•)  $  26,  27  I.  de  legaf.  Pr.  I.  de  bon.  potts. 
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concetto  di  postumo  alieno.  Gaio  e  Giusti^'iano  ■')ce  ne  danno 
il  se^ente : 

«  Est  alieniis  i>o8tumus,  qui  natus  inter  suos  heredes  testa- 
tori  ")  faturus  non  est;  ideoque  ex  emanci])ato  ftlio  concex>tns^ 
nepoa  extraneiis  erat  postnmiis  avo». 

Postumo  alieno  e  dunque  quello  che  non  ha  i  diritti  di  smiH 
contro  il  t-esfcitore  ").  Xulla  importa  poi  il  rap])orto  fra  il  i)ostumo- 
e  il  testatore,  tmche  il  diacendente  puo  easere  postumo  alieno  se  non 
abbia  diritti  di  situs.  Anzi  bisogna  ammettere  che  P  espressione^ 
postumus  di  regola  si  riferisce  ai  figli  e  agli  altri  discendenti  del 
testatore  **). 

Per  questo  concetto  stanno  Porigine  della  ])arola,  e  i  molti 
testi  nei  quali  senza  altra  dilucidazione  deve  esser  supi)osto  che 
l)er  ix)Stumo  sMntenda  soltanto  iin  discendente  ■'),  ftnalmente  la 
ragione  per  la  quale  fu  ammesso  che  dei  iwstumi  si  pot^sse  t.ener 
conto  nel  testaments.  Egli  e  infatti  noto  che  cjuesto  si  iece  per 
impedire  che  i  discendenti  postumi  rompessero  il  testaniento.  Gli 
eredi  necessarii  pretorii,  gli  emancipati  cioe  e  i  discendenti  a 
loro    pariflcati,    non    ronipevano,    e    vero,  il  testaniento  dal  quale 


2')  Gaji,  Inst.,  II,  $  241,  ^  2Q  I.  de  legat.  2,  20. 

")  Nel  la  maggior  parte  dei  raanoBcritti  delle  iBtitnzioni  si  legge  fcHia- 
lorisj  lezione  accolta  anclie  dallo  Schrader.  Ma  in  Oaio  e  in  aloani  iiia- 
noRcritti  citiiti  dallo  steftso  Schrader  rI  ha    la  miglior    lezione    teatatori^ 

'^)  (taio  enumera  qui,  secondo  il  siBtema  degli  antichi,  8oltant<o  Pori- 
gine  pin  propria  dei  postuiiii,  la  naseita ;  ma  ci6  non  Biguiiica  che 
alienus  postnmns  nia  chiunqiie  non  nat^i  come  shuh,  perche  altrimenti 
<»gli  Ht-esHo  non  avrebbe  potato  dire  :  «  Ac  ue  heres  qiiidem  potest  infttitui 
poBtumuH  alienuR  y>  ($  241),  mentre  gi&  da  Inngo  tempo  era  ammeBBo 
che  Pavo  potegRc  iHtitiiire  il  nipote,  che  al  tempo  della  nascita  mui  foAHi^ 
ancora  hhus  di  lui,  ma  lo  foBse  divenuto  piil  tardi  per  la  mofte  del 
proprio  padre.  L.  29  $  15  D.  de  lib,  et  post,,  28,  2.  Confr.  pag.  469  8e^, 
del   vol.  precedente  del  Commentario. 

'*)  £  noto  che  gli  aiitichi  faiino  derivare  il  nome  appunto  da  cio,  che 
in  origine  si  intendesfte  <*on  esHo  iin  figlio  nato  doi>o  la  morte  del  padre^ 
Vedi,per  CH.,  Varrone,  ff^  //wjrytwi  latinaj  lib.  VIII,  in  Gotofredo,  Atict.  lat, 
lingtm£,  pag.  84,  linea  21:  Gellio,  Nodes  Attica'y  Lib.  II,  c.  16;  Wincklek^ 
de  lege  lunia  Velleia,  J  5.  OpiiBciila,  nnmero  I,  pag.  262.  Confr.  pag.  422 
Jiota  44  del  precedente  volume. 

»*)   Vedi  L.  4,  5,  27  I).  d4'  Itl).  et  pont.  28,  2. 
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fossero  stati  preterit!  -*'),  ma  essi  i)otevano  ottenere  una  honorum 
]}OB8essio  contra  tabulas  eoUa  quale  il  testainento  veniva  in  so- 
stanza  rescisso  *').  La  formula  d' istituzione  dei  i)ostumi  si  adat- 
ta<va  pero  soltanto  ai  postumi  sui,  questi  soli  adunque  potevano 
essere  istituiti  secondo  il  diritto  civile.  Ma  come  il  pretore  dava 
una  bonorwn  possessio  contra  tabulas  ai  i)ostumi  non  ttui  i)reteriti, 
cosi  evidentemente  fu  ammesso  che  essi  potessero  ottenere  anche 
quella  secundum  tabulas  qiuindo  fossero  stati  istituiti  '*).  Dob- 
biamo  dunque  ritenere  che  in  origine  per  postumo  alieno  s'in- 
tendesse  un  discendente  del  testatore,  che  non  avesse  diritti  di 
HuuSy  e  che  anche  nelle  fonti  nuove  il  piti  spesso  si  alluda  aquesto,  il 
che  del  resto  corrisponde  al  metodo  degli  antichi,  i  quali  nelle  de« 
terminazioni  di  carattere  generale  prendeano  di  solito  in  consi- 
derazione  il  concetto  originario  e  proprio  della  c;osa  '*).  Ma  non 
l)er    questo    si    puo    affermare  che  la  parola  postumus  si  riferisca 


'•)  Vedi  Teofilo,  Paraphr,  acH  5  I.  quibm  modis  tent,  e  Kopra  pag.  321 
del  preRcnte  volume. 

'')  Confr.  L.  1  $  1)  L«  -l  $  l»  3  Dig.  de  ban,  poss.  contra  tab.^  37,  4: 
Ulpiano,  XX,  23.  Bluntschli,  UnUciekelung  der  Erbfolge  gegen  den 
htsten  Willen  (Svolginieiiti)  del  diritto  di  RUcceBsione  eontro  la  volont^ 
del  defimto),  pag.  72,  e  pag.  664  del  vol.  precedeute  del  Commentario. 
A  tutela  del  diritto  di  RucceHWoue  dei  disceudenti  jwHtumi  sni  o  non  sui 
il  pretore  introduRRe  tin  riniedio  Ri)eciale,  la  bononnn  possessio  ventritt 
nomine,  la  quale  non  puo  pero  eRRer  conRiderata  come  una  Rpecie  di  suc- 
<'eRRione  ereditaria,  ma  e  piuttoRto  la  garanzia  del  diritto  eventuale 
del  x>06tumo.  L.  1  pr.,  $  11,  D.  de  ventre  in  poss,  ruitt,  38,  9.  Foerster, 
de  bononim  possessione  Uberorum  praeteritorum  contra  tabulas  parentum, 
]iag.  246  ;  Bluntschli,  Ioc,  cit.y  pag.  73  Reg.  In  weguito  queRta  bonoruin 
possessio  Rervi  a  gai'anzia  di  qualunque  altro  diritto  di  succeRRione  in- 
teRtata. 

L.  7  pr,  D.  eod,  «  Ubicunque  ab  inteRtato  admittitur  quiR,  illic  et 
venter  admittitur  Rcilieet  wi  t*iliR  fuerit  iR,  qui  in  utero  eRt,  ut,  Ri 
in  rebuR  humanlR  esRet,  bonorum  posReRRionem  petere  poRRet,  ut  in  amnibiiH 
partibus  edicti  pro  superstite  habeatur  is,  qui  in  utero  est  ». 

")  Pr.  I.  de  bon,  poss.  L.  3  D.   de  bon,  poss.  nee.  tab.  (XXXVII,  11). 

-•)  Pel  easo  noRtro  cio  riRulta  aneora  dalPeRempio  ivi  citato  :  «  ex  eman- 
cipato  filio  eonceptUR  nepos  extiimeuR  erat  poRtumuR  avo  ».  $  26  I.  de 
legattM,  2,  20. 
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sempre  a  iin  discendente    del    testarore    ^*).    II   contrario   apimre 
chiaramente  dai  sefcuenti  testi. 

L.  6  pr.  I>.  de  inqf.  tent.  ^').  «  Postunms  inofliciosas  testa- 
inentum  i>oteHt  dieere  eoruiii,  (luibus  amis  lieres,  vel  legitimwt  i>o- 
tuisKet  fieri,  si  in  utero  fuerit  mortis  eonim  tempore ;  $ed  ei  co- 
^tmtaruni^  quia  et  haruffi  ab  intentato  potuit  banorum  po99e99io»em 
aeeipere.  —  8imili  moilo  et  euiii^  qui  yto^t  testamentnm  matris 
factum    ex    secto    ventre  extractus  est,  ]K>S8e  queri  dieo  »   '■). 

L.  penult.  I),  de  legai.  I.:  «  Afratris  pogtumo  '^)  fideicommissuni 
dari  ]H)te8t;  sola  enim  voluntas  servatur  in  fideicommissis,  et 
obtinuit  (ralli  sententia,  alienos  quoque  postunios  le^timos  nobis 
lieredes  fieri  ». 

II  primo  del  due  testi  parla  aneora  di  postumi  aventi  i  di- 
ritti  di  eredi  necessarii,  in  senso  anipio,  e  autorizzati  per  cid  a 
intentare  la  querela  iiwffieiosi  se  preteriti :  nel  secondo  pen>  e  ri- 
conosciuto  elie  anclie  i  i>08tumi  di  un  fratello,  che  sono  ijostunii 
senza  aleun  diritto  di  legittima  verso  il  testatore,  possano  essere 
^avati    di    fedeeommesso    come   eredi  legittimi,  dunque  esser  te- 


")  Questo  ftOHteiigoiio  il  Baron k  ad  ^  26  I.  de  legatis,  2,  20,  p.  264 
Heg.  e  lo  Strau(  H,  cit.  Uistt.  de  personis  Ui^^erth,  cap.  V,  ^  6. 

^')  Questo  te8t<i  fn  fi^k  enaminato  per  altro  riguardo  a  pag.  106  d«*l 
volume  precedente. 

")  L'opinione  di  coloro  clie  peiiMiuo  che  TiHtituziom*  di  uu  poi«tiuiio 
lion  tmus  8ia  coiicessa  suiranaloKia  di  quella  dei  mi  pn6  esser  confutata 
lolle  Hole  parole  finali  di  <|ueHto  testo,  perocche  altrimenti  non  si  potrebbe 
parlan^  neppure  del  postaiiio  di  una  doiiua,  ne  di  boMrum  possessio  contr« 
il  testainento  di  <|uest».   Vedi  pag.  651  del  volume  pi-eeedeute. 

'^)  In  aU'uni  manos(*ritti  in  vece  di  fratris  si  legge  heredin  o  lieredi,  v 
<IueKta  lezione  non  nianca  di  difensori.  Vedi  per  es.  Lud.  Charondas, 
VeriHlmilia,  lib.  I,  e.  15  nel  Thesatntis  di  Ottone,  I,  p.  722.  Per  lo  meno 
oKsa  non  ha  nulla  che  possa  contra<ldire  al  signiftcato  da  me  ammesso  del 
poHfumuH  aJienuH,  anzi  con  essa  si  riconoscereblH*  che  ^k  al  tempo  *lt*i 
giureconsulti  classici  avi-eblK'  ])otut4j  esser  preso  in  considerasflone  in  un 
testamento  anchc  il  postumo  di  un  non  pai*ente.  Tuttavia  la  lezione  fio- 
rcntina  a  fratris  postmno  si  adatta  ineglio  aH'insieme  del  testo,  perch*' 
(pial  signiticato  avrebbc,  altrimenti,  I'osservazione  che  il  diritto  di  snc- 
cessione  legittiina  del  postumo  era  stato  riconosciut  i  suUa  base  deiro]u- 
nione  di  Gallo  Ac^iilio  ?  Vedi  Mkrenoa,  Controrersiae  iuris,  XV, 
cap.  1,  i  10. 
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imti  in  considerazione  alineno  in  un  coclieillo.  Le  parole  obtinuit 
(tidli  sententia  hanno  sempre  dato  luogo  a  discnssione  assai  viva  '*). 
('be  Gallo  Aquilio  (non  puo  dubitarsi  che  di  questo  si  parli)  abbia 
espresso  precisamente  il  principio  che  ^li  agnati  postunii  succe- 
dono  ab  intestato  come  i  discendenti  postumi  ')  e  anche  i)08si- 
bile.  ('Oine  infatti  egli  ammise  la  possibilitil  delP  istitnzione  di 
un  postumus  huuh  in  via  d' interpretazione  della  formida  da  lui 
stesso  inventata  ^%  alio  stesso  niodo  poteva  argomentare  cosl : 
il  diritto  di  un  postumo  smis  ad  ereditare  ab  intestato  e  per  con- 
seguenza  a  rompere  il  testaniento  delP  as<5endente  sup]>one  il  ri- 
conoaciniento  di  un  diritto  di  eredit^  legittinia  per  un  uoino  non 
ancor  nato,  e  logico  dumjue  che  questo  diritto  valga  per  tutti 
coloro  che  la  legge  chiama  alia  successione  *^).  Puo  anche  essere 
pero  che  il  giureconsulto  abbia  inteso  ])er  ])Ostuino  alieno  quello 
clie  sarebbe  stato  alieno,  se  nato  al  temix)  delP  istitnzione,  vale  a 
dire    il    nii)ote    da  un  flglio  ancor  vivente,  che  fosse  istituito  se- 


'*)  V<Mli     Hacii<)Viu8    ad    InMif.    tit.    de    legat.    ^    20    (26),     Xr.     3  ; 
Tauukllii  s  ad  Oallum  et  Lefjem    Vellejam  (Otto,   thes,  t.  IV,  p.   1007); 
WiNCKi.EK,  difts,  de  leffe  Jnn,    Veil.  §  9  (opp.    T.  I,   p.   272   sciq.j  ;   Rau, 
dtH8,  de  invertift  perMonitf,  ^  3,  p.   18,  nq.  ;  Tilling  Diss.  II,  cit.  p.  108 
scj.  ;   HChnkr,   Disp.  v\t,  p.  92  nq.  e  i*crittoii  ivi  citati. 

^')  C'io  V  mniiM'sso,  tra  altri,  da  L.  Touklli  (vedi  nota  precedcMite), 
Maiansio,  ad  triffinfa  iurisconsultornm  frafpueiita,  II,  pag.  13,  $  6;  Pothier, 
Paud,   luxt.  II,  pag.  2S5,  nota  C. 

'^•)  L.  29  pr.  I)i^.  de  Uberifi  ef  post,,  28,  2.  II  diiitto  dci •  diswndeuti 
postunii  iM  t4*stat<)re  ora  gia  ricoiioseiuto,  ma  solo  di  quelli  ai  quali  non 
jMitesse  contraiipoisi  al  tenqx)  <U'l  testainento  alruno  pin  vicino.  LMnno- 
vazione  di  (Iallo  Aquilio  consists  per  rio  neiraver  auimesso  la  possibilita 
<li  istitir'rc  alciino  anche  pel  caso  che  vi  fossero  eredi  piii  vicini  di 
lui  al  nionuMito  dolla  uiorte  del  testaitore.  V<'di  pag.  442  del  volume 
]n"ece<lent<'. 

'■)  In  (juesto  modo  vien  distnitto  Targomento  del  Winckler,  loc,  cit,^ 
pag.  272,  e  di  altri  che  (j^allo,  se  j)otesse  attnhuirsi  a  lui  direttamente 
questa  innovazion<s  a\*reblM'  agito  come  legislature  e  non  come  interprets, 
lo  stesso  aveva  pn'ma  duhitato  clie  si  i^otefise  ritenere  GtALLO  Aquilio 
autore  diretto  di  (piesto  piiiicipio  (vedi  pag.  443,  nota  12  del  vol.  pre- 
cedente)  ;  nwi  ora  sono  pro]>eiiso  a  dire  <*ol  Hac^hovio,  loe.  cit.,  notii  34  : 
«  potuit  et  alia  induxisse  Oallis,  .  .  .  ned  qniaque  hoc  in  re  aiio  indicio 
fruainr 
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condo  la  formula  Aqiiiliana ;  la  sententia  Galli  sarebbe  ia  tal  ca^o 
il  principio  x>osto  a  fondamento  della  sua  formula,  coUa  quale  si 
poteva  prendere  in  considerazione  anche  I'eventuale  diritto  di 
successione  di  flgli  postumi  che,  se  fossero  esistiti  al  tempo  della 
fazione  del  testameiito,  non  avrebbero  axiito  diritti  di  heredes 
sui  ^*).  In  una  parola,  da  qnesto  testo  app:ire  cbiaramente  che  in 
origine  era  ammesso  alia  snccessione  intestata  come  erede  legit- 
timo  soltanto  il  gik  nato,  in  seguito  poi  il  concetto  di  postumo, 
limitato  cosi  in  origine  ai  soli  discendenti,  si  allargb  fino  a  con- 
cedere  il  diritto  di  ereditd.  ancbe  agli  agnati  postumi.  Xon  e 
credibile  pero  che  si  rlmanesse  a  questo  punto,  Pestensione  al 
postumo  non  suus  dovette  invece  portare  naturalmente  al  prin- 
cipio che  noi  troviamo  espresso  nelle  fonti :  «  Verum  est,  omnem 
postumum,  qui  moriente  testatore  in  utero  fuerit,  si  natns  sit, 
bonorum  possessionem  petere  posse  »  "*). 

Nessuna  difficolt^  x>®r  cio  si  deve  avere  ad  estendere  ad 
ogni  i)ostumo  istituito  erede,  parente  o  no  del  testatore ,  la  re- 
gola  data  da  Ulpiano,  per  la  quale  anche  se  sia  istitulto  erede 
un  postumo  estraneo,  alia  madre  e  data  la  bonorum  possessio 
"ventris  nomine  pel  caso  che  essa  non  abbia  inezzi  di  sostentamento  *•), 
ed  e  infatti  opinione  comune  che  postumo  alieno  o  estraneo 
sia  qualunque  uomo  non  ancor  nato  al  tempo  della  fazione  del 
testamento,  il  quale  non  sia  suu8  heres  del  testatore,  ne  sia  egli 
poi  o  no  il  discendente  *'). 


•^')  Questo  sembra  ammettano  i  piii.  Vedi  per  es.  L.  Cua.bondas,  loc,  cU., 
in  Ottone,  Thes.  I,  p.  721;  Tilling,  Diss,  II  eit.,  pag.  103  seg.  e  sopm 
pag.  443  nota  12  del  vol.  precedente.  Confr.  anche  la  nota    precedents. 

")  L.  3  D.  de  hoH.  poss.  sec.  tab.  (XXXVII,  11;. 

^•)  L.  6  D.  de  bon.  pass,  ventris  nomine  (XXXVII,    9). 

*')  Vedi  per  es.  Bachovio  o  ViNNioad  Inst,  loc,  eit.  QneRt^iltimo  distuigue 
tre  Hpeeie  di  alieni  postumi^  quelle  al  quale  Bi  adatta  direttamentie  la  for- 
inula  Aquiliana,  il  magis  alienus,  cio^  11  nepos  ex  filio  eonceptus.  il  po- 
stumo di  una  madre,  e  Valienissimus  et  maxime  extraneus !  Winokler, 
loc.  eit.,  pag.  272  seg.  Rad,  l>iss.  eit.,  ^  3,  pag.  12  ;  Tilling,  T>utp.^ 
I,  pag.  16,  disp.  II,  pag.  95  seg.  Huebner,  loc.  eit.  pag.  49.  £  Con- 
corde anche  lo  Scoliaste  dei  Basilic!,  Tom.  V,  pag.  325,  sch.  9. 
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Xon  ostante  cio  i  postuini  alieni  non  erano  ancora  al  temj)© 
dei  giureconsulti  classici  considerati  subietti  pienamente  capaci 
secondo  il  diritto  civile  di  ricevere  per  testaraento.  Le  formule 
d'ifitituzione  del  diritto  civile  erano  applicabili  soltanto  ai  postumi 
suij  1' istituzione  di  erede  d'lin  postumo  alieno  non  aveva  effetti 
civili.  II  pretore  dava  bensi  la  bonorum  posgessio  secundum  tabvlaH 
snlla  biise  del  principio  cone^tus  in  rerum  natura  esse  videtiir  ^'), 
ma  (tAIo  i)otea  senipre  dire  con  ragione  :  ne  heres  quid&in  potest 
institui  postuvivs  aliemis  *^)y  perche  il  bonorum  possessor  non  era 
heres  in  senso  stretto,  P  istituzione  d' erede  del  diritto  civile  non 
l>otea  come  tale  avere  alcun  valore.  A  poco  a  poco  pero  gli  ef- 
fetti delPereditA  civile  e  quelli  dell' credits  pretoria  andarono  pa- 
rificandosi,  onde  Giustiniano,  die  non  avea  di  mira  clie  gli  ef- 
fetti, cosi  si  esprime  sulP istituzione  di  un  postumo  alieno:  «  po- 
stumus  autem  alienus  heres  institui  et  antea  poterat,  et  nunc  po- 
test »  **).  La  validitf^  di  una  tale  istituzione  secondo  il  diritto 
civile  e  da  Giustiniano  stesso  attribuita  in  altro  luogo  alia  pro- 
pria costituzione  de  incertis  personiSy  la  quale  pero  non  introdusse 
in  questo  riguardo  alcuna  innovazione  sostanziale: 

«  Si  alienus  i)oatumus  heres  fuerit  institutus,  quamvis  here- 
dit^atem  jure  civili  adire  non  poterat,  cum  institutio  non  valebat, 
honorario  tamen  jure  bonorum  possessor  efficiebatur,  videlicet 
cum    a    Praetore  adjuvabatur ;  sed  et  hie  nostra  constitutione  (de 


*')  L.  3  D.  de  ban.  pass,  sec,  tab,  37,  11.  Vedi  Bopra  il  t-esto  riftpon- 
dente  alia  nota  39. 

*')  Gaio,  II,  242.  In  nn  altro  t«8to  Gaio  dice  che  i  postumi  devono 
htenem  capaci  Aotto  molti  riguardi,  ma  i  sui  in  pin  alto  grade  che  gli 
exfranei, 

«  Cum  in  compluribuB  aliiB  causis  poBtuuii  pro  jam  jiatis  habeautur 
<'t  in  hac  caiiBa  placiiit,  non  minuR  poHtnmiR,  qiiam  jam  natis  testamento 
tut4H'eH  dari  posse  :  si  modo  in  ea  cansa  sint,  ut  si  vivis  nobis  nascantur, 
in  po testate  nostra  tiant.  Hos  etiam  heredes  iustituere  possumus,  cum 
extraneos  postumos  lieredes  instituere  perraissum  non  sit  »  (Lib.  I,  %  147). 

**)  $  28  I.  de  letjai,  Vedi  Fr.  Duarenus,  disputation,  anniversariae. 
Lib.  II,  c.  38  (opp.  p.  1072).  Vinnius  ad  h.  1.  Strauch,  Diss,  de  pers, 
iHcertiSy  Cap.  V,  $  8-9.  Tilling,  IHftp,  II,  p.  98.  HCbner,  loc,  cit,  pa- 
gine  105.  Vedi  infra  nota  58. 

GiJicK.  Comm.  Pandette.  Lib.  XXVIIL  —  Vol.  III.  72 
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inceriis  personis)  liodie  recte  heres  instituitiir,  quasi  et  juri  eivili 
non  incoji^itiis  »   *'). 

Xon  andavauo  precisamente  cosi  le  cose  i>ei  legati. 

Per  questi  ai  tempi  del  giureconsulti  classici  Peffetto  dii>en- 
deva  aiicora  il  piil  8i)esso  dalla  forma,  e  da  questa  dipendev'*^ 
talmente  die  un  legato  die  non  avesse  i>otiito  valere  come  tale 
non  valeva  iieppure  come  fedecommesso  **),  mentre  i  fedecoin- 
iiiessi  erano  riconosciuti  validi  per  talnne  i)ersone  ineerte,  in 
particolare  ])ei  postnmi  alieni. 

In  origine  i  fedecommessi  non  erano,  come  e  noto,  sottoi)osti 
alle  limitazioni  subiettive  del  diritto  i>ositivo  *'),  in  segiiito  eio 
muto,  e  lui  senatnsconsiilto  sotto  Adriano  stabili  che  i  fedecom- 
messi lasciati  a  iiersone  inca])aci  secondo  il  diritto  civile  doves- 
sero  andare  al  flsco  **). 


*^)  Pr.  I.  (le  bon.  ponn,  8,  9.  11  piii  siH?88o  si  animette  che  il  pretore 
abbia  eraesso  su  do  un  editto  proprio.  Vedi  Hoffmann,  Historia  iuritt 
romani  lustinianael,  Vol.  II,  pag.  305  seg.  Rau,  Dinff.  de  personh  in- 
certw,  ^  7,  pag.  39  seg. 

**^)  La  8te88a  costituzione  degli  imperatori  Costantino,  Costanzo  e  Co- 
st ante  dell'anno  339  (L.  21  $  7  Cod.  de  letjafis;  «  legatis  vel  tidei- 
comniisBiB  necessaria  non  sit  verborum  observantia  »)  non  puo  ancoi*a 
essere  intesa  nel  senso  che  un  legato,  che  non  potrebbe  valei'e  aftattci 
come  legato  per  clifetto  di  fonna,  valga  come  fedecommesso.  Vedi  Ma- 
KKZOLL,  Zur  Lehre  von  den  Verma^chUmsen  (Sulla  dottrina  dei  legsiti) 
nella  Zeitschrift  fur  Civilrecht  und  Process  (Ri vista  di  diritto  e  procediira 
civile),  Vol.  IX,  n.  IX,  pag.  250  seg.  fi  solo  jier  una  costituzione  di 
(lirsTiNiANO  dell'anno  531  (L.  2  Cod.  Comm.  de  legatis  6,  4-3)  che  cio 
si  ottenne  abolendesi  totabnente  la  diitereuza  formale  ancora  esistente  fiti 
legati  e  fedecommessi.  Marezoll,  loc.  cit,  pag.  261  seg,  II  legare  a  un 
]>ostumo  alieuo  era  pero  gi^  concesso  dalla  costituzione  <?€  fwr<'r/iK7>frKOM«V. 

*')  GrAJO,  II,   285  ;   Teofilo  ad  $  1  I.  de  fid.   her. 

*•')  Gajo,  Iihst,,  II,  ^  285.  «  Sed  postea  id  prohibitum  est,  et  nunc  ex 
oratioiie  divi  Hadriani  senatusconsultus  factual  est,  ut  ea  fideicomuiissii 
Hs<*o  vindicarentur  ».  Confi*.  ^  25  I.  de  le<jat,  «  Incertis  vei*o  j»ei*sonis 
nc<iue  legata,  neque  tideicommissa  olim  n»linqui  concessum  erat  :  nam 
nee  miles  quidem  incei-tae  ])erH(mae  potemt  reliuquere  ut  divus  Hadriants 
rvscripaif  ». 

Adriaxo  a<luu(iue  dette  all'autica  regola,  che  una  persona  incerta  o 
iiideterminata  non  potesse  essere  onorata  in  un  testamento,  la  ma^jjjriore 
estensione    <'oniimtil>ile    <M)lle    nioditicazioni  ^m  ad   essa    appoi-tate  da!  di- 
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Fino  a  quel  momento  una  persona  incerta,  e  quindi  anehe  uu 
postumo  alieno,  poteva  ricevere  un  fedecommesso  purclie  fosse  esi- 
fltente  e  riconoseibile,  ma  col  senatusconsulto  di  Adriano  cio  fn 
nuitato:  Gaio  dice  nel  §  287  del  II  libro  delle  Istituzioni : 

«  Incertae  personae,  vel  postumo  alieno  per  fideicommissum  re- 
liiupii  |K)terat,  quamvis  neque  lieres  institui,  neque  le^jari  ei 
l)osset.  Sed  senatusconsulto  quod  auctore  divo  Hadriano  factum 
est,  idem  in  fideieommissis,  quod  in  legatis  hereditatibusque  con- 
stitutum  est  ». 

Cosi  si  spiega  molto  probabilmente  il  seguente  inse^namento 
di  (tII^liano,  un  conteuiiwraneo  di  Adbiano  : 

«  Si  ei,  qui  i)ost  testamentum  fB/cXum.  ^t  ante  codidUos  HC^'iptoH 
natiiH  essetj  codicillis  i>er  fideicommissum  aliquid  daretur,  utile 
est  »    *•). 

Spesso  questo  testo  e  addotto  fra  g:li  argomenti  clie  dovreb- 
bero  provare  che  qualunciue  postumo  ])oteva  ricevere  un  fedecom- 
messo *•) ;  ma  a  torto,  perche  CxirLiANO  richiede  espressamente 
per  la  validiti\  della  disposizione  die  il  non  ancor  nato  al  tempo 
del  testamento  fosse  nato  pero  ])rima  cbe  fosse  fatta  la  disi)osi- 
zione  coUa  quale  gli  si  lasciava  il  fedec<mmiesso,  vale  a  dire  prinm 
del  codicillo.  Doik)  che  la  validitji  dei  fedecommessi  a  favore  dei 
})OStumi  fu  riconosciuta,  le  parole  et  ante  codiciUm  scriptos  natus  esset 
noil  possono  avere  piu  quel  senso,  Targomento  a  eontrario  che  da 
quelle  parole  si  derivanon  e  piu  conciliabile  col  nuovo  diritto '''). 
La    incapacitil    stiibilita     dal    senatusconsulto    di    Aduiano    per 


rittu  civile,  e  probHbilmeiit>e  cio  fece  nell' int^^regne  del  tisco.  Confronta 
ScHRADER,  note  alle  Istituzioni  pag.  375. 

**)  L.  2  pr.  Dig.  de  hire  eodic.  29,    7. 

••)  Vedi  la  Glo8Sa  di  Accitrsio  a  qneHt'O  tento.  Mkrenda,  Vonirorermae 
inrin  eivilis  XV,  c.  1,  J  5;  Altamirano,  ad  lib,  XIII  quaestioii  urn  Svac- 
volae,  T.  VIII,  $'13,  in  Mbkrhann,  Theftaunttt,  II,  p.  482;  HObner, 
lor,  cii,  p.  91. 

'^')  II  testo  per6  serve  sempre  a  spiegazicHie  del  principio  in  illis  quae 
facti  Hunt,  tempns  eodieillorum  Hpeetandum  eat  (L.  7  ^  1  Dig.  de  iure 
tod,  29,  7,)  e  per  ci6  i  compilatori  lo  ae«oIsero  nelle  Fandette.  Confr. 
PorniER,   Pand,   lust,  tit.  de  iure  eodhiUorum^  n.   XXII,   pag.  266  B. 
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le  i>ersoiie  ineerte,  tii  tolta  per  alcuni  casi  '•),  fra  i  quali  e  «la 
annoverarsi  la  concessione  (lei  fedecommessi  di  famiglia  '*),  i 
quali  non  si  possono  tacilmente  conciliare  con  quella  incai^aeitik  r 
j]^i^  al  tempo  di  (tAIO  poi  serabra  che  essa  fosse  stata  abolita 
pei  postumi.  Questo  giurecoiisulto  non  attesta  vib  espressamente,  e 
vero,  ma  egli  presup])one  la  validitA  di  tali  fedecommessi  quando 
scrive  : 

«  Si  sibi  et  postnmo  suo  vel  nlieno  hereditatem  restitiiere 
cjiiis  rogaverit,  —  utruiii  ita  i)08tumus  partem  faciat,  si  natus  sit^ 
an  et  natus  non  sit,  ciuaeritur  »   **). 

Egli  decide  che  se  il  postumo  non  nasca,  la  parte  a  lui  la- 
sciata  vada  alPaltro  fedecommessario  {minijiie  postumum  partem  fa- 
cere) ;  seinvece  il  postumo  nasceegli  concorre  con  quest' ultimo  "")► 
Xon  e  impossibile  clie  qui  vi  sia  una  interix)lazione  (vedi  nota  54), 
ma  clo  non  c'interessa,  ]>erclie,  comunque  andassero  le  cose  ri- 
^ardo  al  fedecommesso  ^*),  certo  e  che  pei  legati  T  antico  diritto 
rimase  del  tutto  immutato  tino  a  (TTITSTrNIA^o. 

(3osi  si  spiega  benissimo  come  Fimperatore  x)ote8se  dire  che 
V  istituzione  di  erede  di  un  iwstumo  alieno  era  permessa  gih  prima 
mentre  il  legato  al  medesimo  divenne  iiossibile  solttmto  doiK)  la 
sua  costituzione  '"''),  L'una  cosa  e  Paltra  sono  letteralmente  vere: 
soltanto  pero  Pimperatore  usa  qui  Pespressione  heres  in  un  senso 


■'■)  Un  senatuRcoii8iilto  Aproniano  concesse  la  fivcolta  di  lasciare  eredita 
fede<'<nnMe88arie  alle  cittA.  L.  26  Dig.  Ad  Setmt,  TrebelL  36,  1.  Ul- 
PIANO,  XXII,  5.  Di  questo  Renatusconsulto  parleremo  pin  oltre  al  n.  II. 
Coiifi".   intanto  Schtlting,  not^?  a  Ulpiano,  p.  6,  J  5,  nota  13. 

•^)  L.  52  in  f.  L.  69  in  f.  Dig.  de  legatis  II,  31. 

••*)  L.  5  ill  f.  L.  6  Dig.  de  rebiin  dnhiis,  34,  5.  Dopo  la  L.  5,  die  t-er- 
iiiina  colle  jiarole  rogaverit,  e  interpolate  questo  testo  di  Marci.vxo  : 
«  vel  ex  paite  te  ex  parte  poHtuniuni  lieredeiu  instituisr^Jt,  legatumve  si- 
militer vel  tideiconimissuni  <ledi.sRet  »  ;  nel  quale  non  pu6  alludersi  che 
ad  un  postumo  shhSj  a  meno  ohe  le  parole  vel  alieno  non  siano  int^i-po* 
late  nel  testo  precedents.  Cosi  infatti  congettura  il  Oosta  ad  $  28  I.  ri« 
le<jaiis  in  f.  e,  richiamandosi  all' autoritA  di  CuiACio,  il  Pothier,  Pand^ 
lust.  lib.   XXX-XXXII,  n.  424,  II,   p.  360,  nota  a. 

'•'')  L.   7  in  f.   Dig.  de  rehtia  dubU^^  34,  5. 

'^)  Confr.  aneora  Huebner,   DUp.  eitata  i)ag.  91  seg. 

'■)  ^  26-28  I.    de   legatis,  2,  20. 
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iuiproi)rio,  cioe  per  bo  nor  um  possessor  *).  £  dunqiie  snpertluo  notare 
<*ome  sia  del  tutto  infondata  la  congettura  delPALCiATO  *•),  il 
({iiale  inter]>olando  iin  non  davanti  ad  aliemps  nel  §  28  I.  de  legatis 
:ij  20,  vuole  intendere  le  parole  di  (tIUSTINIANO  nel  senso  che 
sia  seiupre  stato  possibile  istitiiire  erede  uii  postumus  suus  **). 

L'iiiiperatore  del  resto  aggiiiDge  la  limitazioue  nisi  in  utero 
eius  sit  quae  iure  nostro  uxor  esse  non  potest.  Signiftca  ci5  che  il 
postiimo  di  una  donna  che  il  testatore  non  avrebbe  i)otuto  sposare 
non  possa  da  lui  essere  istituito?  Se  questo  principio  fosse,  vero 
assolutaniente  (lo  e  in  certa  niisura)  o  si  dovrebbe  ammettere  che 
il  testatore  potesse  istituire  soltanto  i  postumi  nati  da  lui  x)er 
giusto  niatrimonio,  oppnre  che  i  postuuii  di  una  persona  parente 
)>roR8inia  del  testatore,  per  esempio  i  figli  della  sorella,  non  potes- 
sero  essere  istituiti,  lo  potessero  invece  i  figli  di  ima  donna  a  lui 
completaniente  estranea. 

La  prima  cosa  e,  come  abbiamo  gia  sopra  dimostrato,  inesatta, 
colla  seconda  il  diritto  romano  avrebbe  sancita  un'assurdit^  della 
quale  sarebbe  difAcile  trovare  V  uguale.  Oecorre  dunque  che  cer- 
chiamo  un'altra  spiegazione,  la  <[uale  pero  non  e  lontana.  Fu  gi^ 
sopra  osservato  che  nel  parlare  dei  postumi  il  piti  siiesso  si  avevan 
di  mira  soltanto  i  discendenti  del  testatore,  senza  pero  esclu- 
dere  altri  ])ostumi  dal  diritto  vigente  in  generale  i>ei  postumi 
alieni.  Anche  Giustiniano  ha  qui  di  mira  i  discendenti  del  testa- 
tore come  e  ])rovato  didle  i)arole  flnali  del  §  26 :  ideoqiie  ex  etnan- 
cipato  Jilio  eonceptus  nepos  extraneus  erat  postumus  avo.  Bvidente- 
mente  pero  e  contrario  al  buon  costume  e  al  diritto  I'istituire  come 
propri  i  figli  nascituri  di  una  donna  colla  quale  non  e  permesso 
vivere  in  matrimonio,  sia  poi  che  (luegli  eredi  si  considerino  come 
postumi  sui  o  come  postumi  alieni* 


'")  Confr.  Dlakkno,  Di^p.  univers,,  lib.  II,  c.  38,  e  gli  sci-itti  citati 
alia  iiotii  44.  V'etli  anche  Fabro,  Coniecturae^  IX,  c.  2  ;  Merenda,  Contra- 
rerniae  inrin  lib.  XV,  c.   1,  $  7  ?  Sciirader  ad  ^  28  I.    de  legatis  2,  20. 

*')  AixiATO,  Farerya,   IX,  o.   1. 

**)  Vedi  in  fontrario  Robkrtis,  Iteceptarnm  lectionum,  lib.  I,  c.  3; 
ViNNio,  ad  $  28    T.  de  letfati/t  2,   20. 
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Di  questi  ultimi  parla  qui  (tIUstiniano.  dei  priini  i>arla  Paolo 
ill  iin  testo  delle  Pandette  "')  dove  e  detto  fra  la  altre  cose:  §  1. 
«  Sed  si  ex  ea,  qua^  alii  nupta  sit,  x>ostumiim  qiiis  heredem  insti- 
tiierit,  ispo  jure  non  valet,  quod  turpis  Ht  institutiQ  » ;  (§  3):  «  Sed 
si  ex  eii,  quam  nefas  sit  ducere,  postumum  beredepi  instituero  non 
l)utat  runipi  testamentum  Pomponius  » .  Quest'  ultima  e  soltanto 
un'applicazione  del  principio  che  una  tale  istituzione  e  nulla:  se 
cosi  e,  il  testamento  non  puo  valere  e  non  x>u6  i)^r  conseguenza 
rompere  il  precedente.  fi  fuor  di  dubbio  che  qui  opnie  nel  testo 
delle  Istituzioni  si  allude  a  quel  postumi  che  il  testfitore  istituisee 
i'ome  suoi  *')  e  la  decisione  si  fonda  sidla  regola  pjii  generale  die 
<;olui  che  vuole  istituire  come  suoi  dei  flgli  postum^  deve  trovarsi 
in  condizione  da  poterne  essere  il  i)adre.  Per  coi^seguenza  una 
persona  incapace  assolutamente  alia  generazione  nop  poteva  isti- 
tuire i  suoi  postumi  •^)  mentre  una  semplice  impoteniEa  teniporanea 
non  era  d'ostacolo  alia  validitji  di  una  tale  istituziqne  •^)- 

Parimente  non  si  potri\  considerare  come  contiraria  af  buon 
4^ostume  e  quindi  inefficace  I'istituzione  che  alciuio  faccia  dei  figli 
che  nasceranno  a  lui  da  una  donna  colla  quale  non  e  anconi 
siwsato. 

Ed  e  senza  dubbio  valida  I'istituzione  che  u|j  uomo  celibe 
faccia  dei  flgli  nascituri    di    una    donna    nubile    colla    quale    egli 


•')  L.  9  pr.  $  1-3-4.  Dig.  tU  lib.  et  post.  28,  2. 

")  Vedi  la  Glossa  di  Acc^ursio  ad  I.  9  ^  1  D.  de  lib.  et  post.  v. 
-*  postuimiB  »  dove  si  annota  :  nt  suum  ;  CuiACio  ad  tit.  Dig.  de  liberie 
et  posttimis^  h.  1.  Vinnio  ad  ^  28  I.  cit.  n.  2 ;  Pothier,  ad  tit,  IMij. 
de  iniuMo,  rupto^  irrito  facto  test.  n.   VI. 

*^)  L.  6  $  1  D.  de  lib.  et  post.  «  —  8i  castratun  git,  Jiilianus  Proculi 
opinicmeiii  scviitiis  non  pntat,  {MiRtuniuni  Iieredeni  ppfise  instituere;  quo 
jure  utinmr   ». 

**)  Paolo  dice  cio  nel  hiogo  steaso  dove  paprla  degli  impedinienti 
moraii  al  matrimonio  fra  il  teHtatore  e  la  donn^  i  cui  postumi  quegli 
istitiiisce  eredi.  L.  9  pr.  D.  de  lib.  et  postum.  «  Bi  quis  postumoR,  quos 
per  jietatem  aut  valetudineni  habere  forte  non  potest,  heredes  instituit, 
8uperiu8  testamentum  rumpitur,  quod  natura  m^s  in  homine  generandi 
et  consuetudo  spectanda  est,  quam  temporale  vitfnm,  ant  valetudo,  propter 
quam  abducatur  homo  a  generandi  facnltate  ».    Confr.    L.  6  $  2  D.  eod. 
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]M>trd.  coiicludere  un  matrimonio  *%  Anzi  anclie  iin  iiomo  ammo- 
^liato  puo  istituire  come  i)ropri  i  figli  clie  gli  nasceranno  da  una 
donna,  perocche  tale  istituzioue  Hon  contiene  nulla  d'  immorale  <> 
di  perverso  e  deve  piuttosto  conslderarsi  come  un  atto  di  preA'i- 
denza  col  quale  il  testatore  cerca  di  impedlre  tutti  i  possibili  casi 
di  rottura  del  suo  testamento,  ed  ba  lo  stesso  effetto  di  una  isti- 
tuzione  di  tutti  i  suoi  i)ostumi  con  una  formula  generale  ma  suf- 
ficientemente  determinata,  la  quale  si  deve  riferirp  anche  ai  tigli 
cbe  nasceranno  al  testatore  da  un'altra  moglie  futura.  Ulpiano  e 
(tIavolkno  ®')  scrivono  pertanto:  «  Placet  omnem  masculum  posse 
lM)stumum  beredem  scribere  *'),  sive  jam  maritus  sit,  sive  nondum 
uxorem  duxerit ;  nam  et  maritus  repudiare  uxorein  potest,  et  ([ui 
non  (i.  e.  nondum)  duxit  uxorem,  postea  maritus  efftci.  Nam  et 
cum  maritus  i)ostiunum  beredem  scribit,  non  utique  is  solus  i>o- 
stumus  scriptus  A'idetur,  ciui  ex  ea ,  quam  babet  uxorem,  ei  natus 
est,  vel  is,  qui  time  in  utero  est,  verum  is  quoque,  qui  ex  qua- 
cumque  uxore  nascatur  »  (L.  5).  «  Ideoque,  qui  postumimi  beredem 
instituit,  si  x)ost  testamentum  factum  mutavit  matrimonium,  is 
institutus  videtur,  qui  ex  i)osteriore  matrimonio  natus  est  »  (L.  6). 


**)  L.  27  D.  (le  lib.  et  pout.  28,  2  :  «  Postiiiiium  ex  qualibot  vidua  na- 
tuni  8i]>i  tiliiim  heredem  iriKtituere  potest  ». 

Vidua  e  quahiuqiie  <1oiiuh  non  niaritata  vedova  o  uubile.  L.  242  $  8 
Dig.  de  cerb,  niffn,  50,  16:  «  Vidiiam  mm  sobun  eaiii,  quae  aliquamlo 
mipta  t'liiHset,  sed  eaiii  <|n<>que  nuilierein,  quae  virum  non  liabuisHet^ 
appellari  ait  Labeo,  quia  vichia  mv  dicta  est,  qutwti  vecors,  vetauus,  qui 
sine  eonle  ant  sanit^ite  esset,  similiter  viduam  dictam  esse,  sine duitate)>. 
La  sillaba  ve  o  /'/  indioa  in  j^enerale  Tassenza  <U  una  <Uita  quabtA  e 
cos\  vidua  ^  quabin<iue  persona  elie  sia  sola,  cioe  senza  un  secondo. 
Coufi'.  (4p:lli<>,  XocfcM  Afticae,  V,  c.  12  (sull'etiniologia  dolle  altre  parole 
addotte  (jui  a  spie^azione),  Scii'ioxK  (Iexth.k,  (hiijineft  ad  Paul,  librum 
MinguL,  x,  vidua  nel  The*tunrus  (U  Otfoxk,  IV,  p.  1365  seg.;  Mkxagio, 
Amoenitates  iuris  civiliH,  c.  39  p.  ui.394:  SciiL'i.TiNrt-SMALLKNBUiKi,  yofae 
ad  Digentaj  T.   VII,  J  2,  pag.   793  seg. 

^'^)  L.  4  (Ulpiano),  e  L.  5  ((iiAVOLRXo)   Dig.  de  liberie   ei  pont.  28,  2. 

*')  Ulpiano,  il  testo  del.  quale  e  preso  dal  Commentario  a  kSabinoj 
spiega  qui  una  regola  di  <liritto  civile  (Vedi  Gotofkkix),  ad  lib.  11.  regn- 
larum  Sabinianurum  (Opuseula  edit«  a  Trotz,  p.  747).  Secondo  il  diritt^i 
civile  pero  solo  i  postunii  aui  potevano  essere  istituiti,  onde  s-intend<»va 
da  s<>  che  i  testa  tori  dovessero  essere  persone  di  sc»sso  niascbile. 
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Del  resto  s'  intende  da  s^  die  qui  prima  di  ogni  altra  eosa 
deve  giiardarsi  alia  volenti  del  testatore:  se  dalle  circostanze  di 
fatto  o  dalle  parole  usate  appaia  anche  solo  come  probabile  che  egli 
abbia  allaso  ai  soli  figli  nascitiiri  prossimamente  1'  istituzione  dovr^ 
limitarsi  a  questi  *').  Una  tale  istituzione  inoltre  non  deve  violare  ne 
il  diritto  ne  il  buon  costume.  Per  cio  P  istituzione  e  nidla  in  primo 
luogo  se  il  testatore  non  i)oteva  per  legge  sjiosare  la  madre  dei 
pofitumi  istituiti  •");  ed  e  indiflferente  se  vi  sia  al  riguardo  un  di- 
vieto  assoluto  per  la  donna,  come  i>er  esempio  per  le  vestal  i  o  jyer 
le  monaclie,  oppure  un  divieto  relativo  di  sposare  il  testatore  '*). 

Un  semplice  divieto  temi>oraneo  non  fa  ostacolo  salvo  che  le 
circostanze  non  provino  che  il  presupposto  di  avere  i  ftgli  da 
quella  data  donna  sia  contrario  al  buon  costume.  Questo  e  il  caso 
quando  la  donna  sia  presentemente  sposata  ad  altri  '^),  non  in- 
vece  se  quel  presupposto  si  riferisce  alia  propria  sorella  adottiva. 
perocch^  lo  scioglimento  della  parentela  derivante  dalP  adozione 
si  procurava  talvolta  a  bella  posta  mediante  Pemancipazione  al  fine 
di  rendere  i)ossibile  un  matrimonio  tra  fratello  e  sorella  adottivi  '"), 
e  nessuno  trovava  n^  poteva  trovare  nulla  d'immorale  in  ci6. 
Paolo  pertanto  non  esita  a  porre  questa  limitazione  alia  regola 
secondo  la  quale  non  si  puo  istituire  il  postumo  di  una  donna 
quando  nefas  sit  ducere.  «  Sed  si  per  adoptionem  soForem  factam 


6li^ 


*)  8e  pertanto  la  moglie  del  toHtatore  sia  incinta  e  nel  testament<i  &iH 
istituito  il  figlio  nascituro,  si  deve  ritenere  che  con  ci6  sia  indicato  sol- 
tanto  11  figlio  esistente  nul  ventre  della  madre  al  tempo  della  confeziono 
del  testamento.  Giustamente  per  ci6  anche  gli  antichi  interpret!  ammettono 
che  P istituzione  del  ventre  si  riferisca  soltanto  al  figlio  gik  coneepito  e 
non  a  qualtinque  figlio  future  possa  il  testatore  avere  da  qnella  stesm 
donna.  Vedi  Merenda,  Controversial  iuH^i  citnlis,  Lib.  XV,  c.  49,  ^  1  e 
gli  scrittori  da  lui  citati. 

«»)  $  28  in  f.  I.  de  legath  2,  20 :  L.  9  $  3  Dig.  (fe  liberis  et  pofft 
28,    2. 

^•)  ViNNio,  ad  $  28  I.  de  legatis  2,  20.     . 

")  L.  9    ^  1  D,  de  liberis  et  postumis  28,    2. 

'')  L.  17  pr.  D.  de  ritii  nuptiarum  23,  1.  Cosl  avveniva  anche  che  « 
emancipassero  i  propri  figli  naturali  per  poterne  adottare  le  mogli,  ^  2 
in  f.  I.   de  nuptiis  ;  L.  17  $  1   D.  de  ritu  nupt.   23,  1. 
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liabeam,  iwjtero  postunium  ex  ea  liereilein  instituere  (luiii  ailoptiont* 
8ahita  possum  earn  ducere  uxoreiii  »   '^). 

Per  jrli  stessi  motivi  possoao  auche  essere  istitiiiti  i  ti«jli  die 
nasceraniio  da  una  donna  ancora  niinore  o  so^^ctta  alia  patria 
lK>testi^  ***). 

Deve  in  seeondo  luogo  ritenersi  nulla  I'istituzione  di  i>08tunii 
nati  fuori  di  uiatrimonio  '').  A  dir  vero  P  istituzione  di  tali  i)o- 
stuDii  ^  nulla  solo  eccezionalmente ;  in  nessun  luogo  e  detto  espres- 
^amente  clie  i  i>oatumi  nati  niori  di  niatrinionio  non   possano   es- 


»)  L.   9  ^  ult.   D.  de  lib.  et  post.  2S,  2. 

'*)  I^.  28,  ^  3  I),  eod.  (Trikonino,  lib.  XX  IMsptttatianvm)^  dovee 
juUlotto  anelie  I'esempio  seguente :  «  veluti  Hi  Hcribas  hodie  heredem,  qui 
tibi  ex  Titia  natus  erit,  qiiando  Titia  —  minor  anniB  vigiuti  quinque  ea 
{Hal.  eftt),  ci\jus  pater  tuns  tutelani  administravit,  ant  tutor  tu  ip»e 
fuiHti,  poKtea  Titia  uxor  justa  tibi  fuerit.  —  tempore  aiinorum  vigiuti 
quinque  et  utilift  anni  et  rationum  allegatione  » :  —  pareechi  editori  ag- 
giungono  reddito  e  v,oh\  il  wnso  ^  piu  eKatt(».  Quests  enempio  si  riferis^e 
a.nclie  al  no  to  pnncipio,  clie  il  gi^  tutore  o  il  auo  tiglio  non  pOA^ano 
H|N)8are  la  pupilla  8e  prima  questa  non  sia  diveuuta  maggiore,  abbia  avuto 
il  rendimento  di  conti  delta  tutela  e  sia  panBato  tutto  il  tempo  entro  il 
4puile  ella  avrebbe  potato  ottenere  la  reHtituzione  in  intero  contro  il  ren- 
dimento di  ronti.  L.  36,  L.  59,  L.  60,  L.  62  ^  2,  L.  64  Dig.  de  ritu 
-nupt.  23,  1 :  e  cosi  dopo  die  Giustiniano  ha  portato  Vutilis  annus  della 
restitnzione  ad  nn  quadHennium  ronlinnum  (L.  7  Coil,  de  temp,  in  int.  rest. 
*2j  52  (53)  confr.  MChlenbruch,  Pandette,  $  160  nota  4),  non  prima  che 
la  papilla  abbia  ecimpiuto  il  29*  anno.  In  simil  mmlo  ni  esprime  Paolo, 
4*olla  sola  difterenza  ch^eHso  parte,  come  Trifonino,  da  25  anni  e  aggiunge 
|K>i  un  utilis  annus:  «  Xon  est  matrimonium  si  tutor  vel  curator  pupil - 
lam  euain,  intra  vigesimum  et  sextum  annum...  ducat  uxoi'em,  vel  earn 
tilio  Auo  iungat.   » 

Trifonino  per6  ag^unge  in  fine  PoHservazione  generate :  «  Et  ge- 
neraliter  nato  poBt  testamentum  herede  scripto  aditus  est  ad  hereditatem, 
in  qnalicunque  statu  testamenti  faciendi  tei^pore  fuit,  quae  postea  testa- 
t4)ri  civiliter  nupta  est,  »  vale  a  dire,  nulla  importa  la  condizione  giuridica 
4lella  futura  sposti  al  tempo  delta  fazione  del  testamento  se  essa  sia 
divenuta  solo  in  seguito  legittima  moglie  del  testatore.  ContV,  Cuiacio, 
4ui  h.  I.  Opera,  I,   1070,  ediz.  Xapoli. 

'*)  Gi^  la  Gloss  A  di  Accursio  intende  bi  regola  della  L.  27  D.  de 
lib.  et  post.  28,  2 :  «  postumum  ex  qualibet  vidua  natum  sibi  tilium  here- 
deui  iuBtituere  potest  »,  come  riferentesi  a  un  postumo  nato  da  niatri- 
nionio. 

•  .LUCK.  Cuinnt.  Pandelte.  Lib.  XXVIII.  —  Vol.  III.  73 
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sere  istituiti  in  un  testamento.  Ma  il  i)resup]>osto  cbe  siaao  |>er 
nascere  figli  da  una  unione  illecita  o  quanto  meno  immorale  fa  si 
(•he  tale  istituzione  debba  ritenersi  imx)088ibile  '*).  Si  ap:oriiixi^ra 
die  quasi  ovunque  si  tratti  delPistituzione  dei  i)ropri  iiostiiini  si 
allude  anche  sempre  ad  una  unione  uiatrimoniale  presente  o  fiitnra 
dei  genitori  '').  I^er  quest' ultima  ra^ione  anche  P  istituzione  tli 
figli  futuri  di  una  concubina  si  deve  ritenere  nulla  ^i^  per  diritto 
romano;  og0  poi  deve  indubbianiente  ritenersi  come  illecita  qua- 
lunque  unione  che  non  possa  valere  come  matrimonio. 

La  possibilitii  di  istituire  figli  non  ancor  nati  cost itui see  una 
du])lice  deviazione  dall'antico  diritto:  in  primo  luogo  pel  fatto  <*lie 
si  attribuisee  cosi  la  capacity  di  succedere  i)er  testamento  ad  iin 
nascituro  al  uiodo  stesso  che  ad  un  ^ii\  nato,  in  secondo  liio^o 
perche  il  i)ostumo  non  e  nei>pure  un  concepito  al  tempo  dellu 
conlfezione  del  testamento.  La  ]>rima  deviazione  era  jri^stiftcata 
dal  principio  conceptus  qiiodammodo  in  rerum  natura  esse  ridetur. 
vale  a  dire  che  il  nascituro  e  considerato  nei  rapporti  patrinio- 
niali  come  capace  di  diritto  benche  questa  capacit4\  sia  condizio- 
nata  ed  acquisti  validity  ed  effetto  soltanto  per  la  esistenza  effet- 
tiva  delPuomo.  La  seconda  deviazione  invece  contiene  anche  una 
violazione  del  principio  che  la  capacitiY  testamentaria  deve  esistere 
al  tempo  della  confezione  del  testamento  (vedi  §  1437).  Al  teni]H> 
dei  i^iureconsiUti  chissici  la  capacity,  testamentaria  dei  postiuni  si 
limitava  per  diritto  civile  ai  soli  postumi  suij  e  bisogn^va  inoltre 
che  fosse  espressamente  indicata  ([uesta  quality  del  i)ostumo ,  per 
la  quale  in  caso  di  preterizione  era  da  temere  la  rottura   <lel    te- 


■*)  Aiiche  qui  si  pn^  dire  con  Paolo  (L.  9  ^  1  D.  delib,  el  post.  28,  2), 
i]vod  turjns  sit  inMltutio.  I  negozi  giuridiei  coiiipiuti  con  riguardo  a  una 
unione  non  propriamente  punibile,  ma  immorale,  come  quella  con  una 
meretrix  publica,  non  valgono  perch^  etm  urtano,  come  V  unione  stessa, 
contro  il  bnon  costume  (L.  21  $  11  Dig.  de  receptis  4,  8,  L.  11  $  12 
Dig.  mandati  17,  1),  perche  «  non  omne  quod  licet  honest  am  e«t  », 
L.  144  pr.  Dig,  de  reguUs  i  ft  rift  50,  17.  Gotofredo,  ad  h,  1,  ()]mf«cula 
p.   1005  Keg. 

'')  L.  4,  5,  9,  28  ^  8  Dig.  de  Uh.  et  po»t.  28,  2.  Veili  pag.  508  seg.  del 
l)rece(lente  v*>hime. 
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stamento,  qna1iti\  clie  costituiva  la  condiziono  della  validits'i  del- 
l?istituzione  '").  La  concessione  di  una  simile  estensione  era  fon- 
data  siilla  ragione  stessa  dalla  quale  derivo  la  regola  della  i)ossi- 
bilitj^  d'istituire  i  non  aneor  nati;  se  lo  scoi)o  d'impedire  la  rot- 
tura  del  teRtamento  voleva  raggiimgersi  pienaniente,  biso^ava 
ammettere  anehe  Pistituzione  dei  postumi  non  ancor  concei)iti  ■*"). 
Ma,  come  andarono  le  cose  a  riguardo  dei  postumi  alienif  Secondo 
il  diritto  pretorio  Pistituzione  di  questi  era  valida;  solo  pero  x>er 
quei  i)OStuini  alieni  clie  avrebbero  potuto  impugnare  il  testamento 
mediante  la  querela  di  inofficioso  o  la  bonoruni  posneHHio  contra 
tabti1a4t  vi  era  identitA,  di  ragione  per  ammettere  la  loro  istituzione 
<;ome  quella  dei  8ui,  e  in  i)articolare  per  cio  clie  riguarda  gli 
idtimi  si  deve  ammettere  senza  esitanza  che  essi  dovessero  essere 
istituiti  alia  pari  dei  nui  sotto  la  condizione  di  loro  futura  esi- 
stenza,  perche  il  pretore  parifiea  del  tutto  i  proprii  eredi  necessari 
ai  Hui  mediante  la  finzione  che  esist^i  il  rapporto  di  patria  i>o- 
testi^  '').  Riguardo  agli  altri  postumi  si  potrebbe  essere  disiwsti  a 
€redere  che  solo  quelli  gii\  concei)iti  al  tempo  della  confezione  del 
testamento  fossero  capaci  di  essere  istituiti  perocclie  le  eceezioni 
ai  principii  generali  del  diritto  devono  ammettersi  solo  quando 
]>ossano  dimostnirsi  con  sicurezza  e  il  principio  conceptiia  in  rerum 
natura    enae    videtur    conduce    appunto    a    dicbiarare    incapaci    i 


■*)  Vedi  80|>rn  pag.  417  dove  e  uotato  che  PiHtituzloiie  di  un  postmiKK 
non  aiicora  esistente  noii  e  altra  cosa  che  Pistituzione  di  uu  subietto  non 
ancor  eaptice,  Rott(»  la  condizione  che  egli  divenga  in  segiiito  capacc  e  co- 
minci  ad  e««ere  un  s^ius  del  tefttatore. 

'•"«)  Antonio  Fabro  H08tiene  che  anche  il  postumuH  suus  avrehbe  do- 
vuto  esftere  gij\  concepito  al  tempo  della  fazione  del  testamento  (Coniec- 
iurae  hiris  eirilis  lib.  IX,  c.  1).  Ma  a  quest 'opinione  coutrasta  la  stessn 
formula  Aquiliana  secondo  la  quale  h  da  guardare  soltanto  se  il  postumo 
del  tiglio  sia  nato  entro  il  legitimum  tempuH.  L.  29  pr.  Dig.  de  liheris  et 
post.  28,  2.  Ma  cio  appare  ancora  piii  chiaramente  dai  testi  che  perniet- 
tono  Pistituzione  di  un  Hglio  che  dovra  nascere  dalla  futura  sposn.  — 
L.  4,  L.  5  D.  eod.  C<mfronta  Fenbstres,  Diatriha  de  jwshnnh  heredifytis 
institiieiidts  rel  cxheredaiidin,  cap.  II  $  9,  Pra^lecthnes  Cervarienses,  p,  179. 

"»)  L.  6,  $  1  I),  dc  bon.  poMs.  37,  1  Cimfr.  L.  4  J  2  D.  dc  bon.  pons, 
t'onira  tqh.  37,  4.   Vedi  pag.  651  del   Volume  precedente. 
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lion  ancord  concepiti  '•).  Una  tale  limitazione  perb  equivarrebbe  a- 
Kopprimere  il  principio  stesso  di  diritto  perche  una  sicura  a]>pli- 
cazione  di  esso  sarebbe  in  inolti  ^^asi  imi)os8ibile  i)er  la  difftcolt^ 
della  prova.  Inoltre  col   carattere  del    diritto   pretorio,  sul    qiiale 
]mre  si  fondava   la   validitA:  delle   istituzioni  dei    postumi    alieni^ 
non  sarebbe  conciliabile  il  fatto  die,  per  esenipio,  se  alciino  avess*?^ 
istituito  i  flgli  ])re8enti  e  futuri  del    proprio    amieo,    tbssero   i>oi 
esclusi  soltanto  qiielli  cheal  tempo  della  confezione  del  test«inent<>- 
non  erano  anc.ora  concepiti.   Un  tale  risidtato  contradice  anche   si. 
tutti  i  princi])iisulla  applicazione  ed  estensione  degli  istituti  di  diritt4^^ 
<;ivile  per  parte  del  iiretore  ed  in  generale  delle  nuove  fonti  del 
diritto.  Quando  ]>ert4into  noi  le^Lrgfiamo  die  Pistituzione  dei  postunii 
alieni  e  divenuta  possibile  non  pel  diritto  civile,    ma    pel    diritto- 
]>retorio  seuza  die  sia  accennato    alcnn    limite,  dabbiamo  ammet- 
tere  die  il  ])retore  abbia  riconosciuto  questo  diritto  per  i  postumi 
alieni  cosi  comi)letamente  come  il  diritto  civile  lo   riconosceva    ai 
l)ostumi  ttni  ").    Da    (pianto  Giustiniano  dice   sulla    eostitiizione 
de  incertiH  perHoniH  non  si  puo  riconosoere  con  sicurezza  se  questa 
ccmtenesse  una  disi>ozizione    precisa    in    argomento,  certo  e  periv 
(flie  essa  conierma  il  no.^tro  concetto   piuttosto  che    contraddirlo. 
Ma  e  tempo  che  diciamo  (|ualdie  cosa  su  questa    costituzioue. 

Questa  importante  legge  non  si  trova  nei  manoscritti  del 
diritto  ginstinianeo  e  solo  per  opera  del  Conte  se  ne  lia  lui 
magro  riassunto  come  lex  restituta  nelle  edizioni  del  codice.  II 
CoNTK  la  interpola  dopo  il  47  Titolo  del  lib.  VI  come  I.  un.  cod. 
de  inceriiH  pernonift  (>,  48  '*).  Non  vi  ha  dubbio  che  essa  fosse  scritta 


"•)  Seiiibra  che  questa  sia  aiiclie  1'  opinione  del  Tilling,  Dig.  II » 
pag.   95-99. 

"')  Si  potrebbe  invocare  per  cio  anche  la  possibilitii  giii  esistente  se- 
eoiulo  il  diritto  elassie-o  delle  Pandette,  di  lasciar  legati  ai  cognati  futuri 
(L.  32  $  6  Dig.  de  JeijatU  II,  31).  Ma  qiiesti  argomenti  avrebbero  qui  ui> 
valore  molto  liuiit^it^,  perche  non  si  puo  in  generale  argoinentare  daf 
legati  alle  istituzioni  <rere(le,  ue  in  particolare  dalle  disjwsixioni  testamen- 
hirie  a  favore  di  parenti  alle  disx)osizioni  a  favoii^  di  estranei.  Vedi  quant4> 
fu  gia  detto  sopra. 

"-)  Confr.  .Strauch,  Dinp,  de  peraonh  incertiSy  cap.  1;  Kau,  de  peraonitt 
incertis,  $  8,  pag.  44  seg.;   Reitz,  ad  Theophilumyi  27  I.  de  /f^a^w,  p.  46.^ 
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in  lingua  greca  perche  sebbene  i  paratitla  dello  Pseudo  Balsa- 
MONE  ")  riferiscano  in  due  testi  la  parola  iniziale  della  costituzione 
in  latino,  una  volta  con  incertis,  un'altra  con  c^rtm  "*),  vi  sono  tuttavia 
argomenti  prevalent!  per  ritenere  che  essa  fosse  scritta  in  greco. 
E  questi  sono  in  primo  luogo  I'attestazione  di  parecchi  nmno- 
scritti  che  la  costituzione  perduta  fosse  scritta  in  greco  "),  se- 
condariamente  il  fatto  die  la  omissione   nei    manoscritti    di    una 


iiota  u ;  uia  Hpeeialmente  Witte,  Die  leges  restiUute  (Le  leges  restituae 
del  Co<l.  di  Giustiniauo),  Breslavia,  1830,  pag.  71  pag.  200-202 ;  Biener, 
Zeitschrift  fiir  gesehichiliche  Bechtsioissenschaft  (Ri vista  di  giuriepru- 
denza  storica),  Vol.  VII,  pag.  178  seg.  310  seg.  Le  cosi  dette  restitnzioni 
delle  varie  edizioni  non  8ono  n^  nguali  fra  loro,  ne  compleU*,  vale  a  dii*e 
Tiessuna  di  esse  ntilizza  tiitto  il  inateriale  esisteute,  per  quauto  questo 
sia  scarso. 

"•^)  Sotto  quests  titolo  va  la.raccolta  di  un  aiitore  iguoto,  la  quale  con- 
tiene  il  piii  spesso  sol  tan  to  estratti  delle  costituzioBi  riguardanti  il  diritto 
della  Cliiesa,  e  che  erroueaiiiente  si  e  attribiiita  a  Tkodoro  Bai^amone, 
il  commenUitore  del  Xomocanone  di  Fozio.  Dai  paratitla  aggiunti  di  so- 
lito  ai  titoli  il  Leunclavio,  che  ha  per  prime  pubblieato  la  raccolta  in 
una  traduzione  latina  (Francoforte  1593),  ha  dato  il  nome  allMntera 
opera.  —  Maggiori  notizie  su  qiiesta  raccolta,  edita  per  la  prima  volta 
in  gi'eco  dal  Fabrot  e  sttunpata  nel  Vol.  II  della  llibl.  iuris  catwnici 
di  VoELL  e  lusTELL,  vedi  in  Biener,  Geschichte  der  Novelleii  lustinian^ 
(Htoria  delle  Novelle  di  Ginstiniano),  pag.  179  -  194  e  in  Witte,  loc,  cit., 
pag.  24-30. 

**)  In  VoELL,  p.  1251,  1270.  Dal  fatto  che  le  prime  parole  di  una 
costituzione  sian  riferite  nei  paratitla  in  latino  si  argomenta  di  soli  to  che 
la  costituzione  fosse  latina.  Cosi  anche  il  Biener,  Geschichte  der  Navellen 
(Storia  delle  Novelle),  pag.  181  seg.  Per  questo  motivo  anche  lo  Strauch, 
J}iss,  cit.  cap.  1  $  4,  ritiene  che  la  costituzione  fosse  scritta  in  latino. 
Del  resto  il  Leunclavio,  Notatianes  ad  libros  Cod  ids  n.  LIII,  nel  The- 
saurus di  Ottone,  III,  pag.  1488,  sostiene  die  secondo  i  paratitla  do- 
veano  esservi  due  diverse  costituzioni  de  incertis  personis,  una  delle 
quali  avrebbe  cominciato  colle  parole  si  quand<f.  Ma  gid.  lo  Strauch, 
loc.  cit,  cap.  1  $  3,  ha  dimostrato  qual  sia  Torigine  dell'errore  che  sta 
a  bjise  di  questa  aflermazione.  Confr.  anche  Witte,  loc.  cit.,  pag.  202, 
BiENER,  Zeitschrift  (RiymtA  di  giurisprndenza  storica),  Vol.  VII,  pag.  311. 

*•'')  CuiACio,  Xotae  ad  Inst,  tit,  de  legatis,  V  27,  annotA  alle  parole: 
«  cum  in  nostra  codice  constitutio  posita  est  »  che  questa  costituzione 
stava  sotto  la  rubrica  de  incertis  personis  prima  del  titolo  ad  Sefutttis 
consultum  Trebellianum  e  che  in  un  antichissimo  manoscritto  del  Codice 
si  trova  questa   annotazione:    «  Iste    titulus    unam    constitutionem  habet 
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legge  cosi  imiK)rtHnte  per  la  pratica  non  si  spiegherebbe  se  essa 
fosse  stata  scritta  in  latino  •*).  La  costitiizione  non  si  trova  coni- 
pleta  in  nessnn  luogo,  noi  ne  conosciamo  soltanto  degli  estratti 
e  dei  riferimenti  *')  dalle  opere  segiienti :  I.*  da  due  testidei  cosi 
detti  paratitla  e  dal  Xomocanon  di  Fozio  "").  In  ambedne  i  Inoglii 
si  trovano  disposizioni  riguardanti  la  capacity  delle  l^e^sone  gin- 
ridiche  e  in  particolare  delle  chiese  e  delle  corporazioni  a  queste 
affini.  II  contenuto  di  qnesti  estratti  sar^  esaminato  da  vicino 
pill  oltre.  II.*  dalle  Istituzioni  di  Giustiniano  "•)  le  qnali  si  rife- 
riscono,  e  vero,  al  contenuto  complessivo  della  costitiizione,  ma 
contengono  solo  qualclie  particolare  siil  niodo  di  riconoscere  la  incer- 
tezza  della  persona  e  sopra  i  postumi.  III.'  Da  uno  scolio  dei  Ba- 
silici  ^')  il  quale  si  riferisce  alia  disposizione  riguardante  i  po- 
stumi e  ci  dk  la  notizia  che  I'imperatore  risolse  in  senso  after- 
mativo  la  questione  se  pot^sse  lasciarsi  i>er  testamento  la  liberta 
al  postuino  di  una  scbiava  •').  Per  il  pun  to  ebe  qui  c'interessa 
banno  importanza  soltanto  le  notizie  dateci  dalle  Istituzioni.  Esse 
furono  esaminate  gii^  sopra,  ma  occorre  cbe  qui  ne  ripetiarao  bre- 
vemente  il  contenuto  inettendolo    in    relazione    con   alcuni    punti 


lustiuiani  totam  graecani,  quae  tenet  folia  oct<>,  id  est  quatermoneiii 
iinum  ».  Vedi  aiiclie  la  iiota  alia  /.  vn.  C(m1.  r/p  iueertis  personis  iiel- 
I'edizione  di  Gottinga. 

*•)  Vedi  WiTTE,  lov,  cit,^  pag.  202,  col  quale  foucorda  Biexer,  /or. 
cit.  pag.  311. 

*^)  Che  esfta  sia  stata  di  una  notevole  estensione  risulta  gii\  dall'anno- 
tazione  del  manoscritto  citato  da  CuiACio  (vedi  nota  85).  Inoltre  cio  e 
attestato  espressamente  da  Fozio  nel  Xomocanone,  Lib.  Xll,  c.  9.  I^e 
))arole  clie  vi  si  riferiscono  sono  riprodotte  dalle  Strauch,  loc.  cit,  ^  2. 
dal  Win^E,  loc.  «7.,  pag.  201  e  dalle  Schrader,  ad  J)w/.  ^  27,  28  (fe 
hffatis. 

*")  Riprodetti  da  A.  AuGUSTiNt'8,  ConaHtutionnm  ijraecarmn  Codich 
Tufifiniani  collecth  ef  interpretation  lib.  VI,  tit.  4S.  Opera  omnia,  Lucae 
1766  pag.  225  seg. 

'»)  4  25-28  I.  de  hf/atis  2,  20.   Pr.   limt.  de  fwn.  poss.  3,  9. 
')  Schol.  9,  di  Teodoro,  ad  lib.  XLVIII    de    fid.    libertat.    (Fabrot. 
T.  VI,  i>ag.  506  seg.).  Confr.  Biener,  ZW/»c/*r#// (Rivista  di  giur.  storica) 
VII,  p.  310. 

'')  Le  Scolio  contiene  le  stesse  parole  <lella  costituj'iene,  come  esso 
dice  espreRsamente  e  come  appare  dalla  sua  stessn  formuiazioue  ^enenile. 


90) 
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lion  aucora  toccati.  L' inipera tore  dice  che  una  persona  incerta  nou 
poteva  in  origine  ricever  nulla  per  testamento,  ma  cio  fu  nmtato 
l)oi  (lalla  costituzione  de  inoertia  per9onis. 

«  Sed  nee  hujusmodi  species  penitus  est  sine  justa  emenda- 
tione  relicta,  quum  in  nostro  codice  constitutio  ]X)sita  est,  per 
quani  et  huic  parti  niedenuir  non  solum  in  bereditatibus,  sed 
etiam  in  legatis  et  ftdeicommissis  quod  evidenter  ex  ipsius  consti- 
tutionis  lectione  clarescit.  Tutor  autem  nee  per  nostram  consti- 
tutionem  incertus  dari  debet,  quia  certo  judicio  debet  quis  pro 
tutela  suae  posteritati  eavere  »  '*). 

La  parola  penittCH  sembra  giustiflcare  la  conelusione  che  il 
mutamento  delPantico  diritto  non  sia  stato  com])leto  riguardo  ai 
postumi  alieni,  poich^  nel  testo  precedente  si  parla  solo  di  questi. 
Ma  che  cosa  rimase  di  immutatof  L'istituzione  dei  postumi  alieni 
era  gi^  da  lungo  tempo  valida  per  diritto  pretorio,  probabilmente 
eran  validi  anche  i  legati  in  forma  libera,  a«traendo  qui  dalle  di- 
si)ute  circa  le  concessioni  di  liberta,  e  se  qualche  cosa  era  ancora 
da  aggiungere  cio  avvenne  per  opera  della  costituzione,  la  quale 
dichiaro  validi  anche  i  legati  nel  senso  rigoroso  del  diritto  antico 
(legato).  Si  potrebbe  per  cio  pensare  forse  ad  un  postumo  non 
ancor  concepito  al  tempo  della  confezione  del  testamento  e  am- 
mettere  die  in  questo  riguardo  il  diritto  antico  fosse  rimasto  im- 
mutato.  Ma  prima  bisognerebbe  avere  accertato  che  interiormente 
alia  costituzione  si  attribuisse  una  qualche  importanza  alia  dift'e- 
renza  fra  postumo  concepito  e  non  concepito;  la  dichiarazione  del- 
I'imperatore  di  non  avere  lasciato  del  tutto  immutato  Pantico  di- 
ritto non  prova  nulla  in  questo  senso.  Tutta  la  trattazione  sul 
diritto  testamentario  delle  incertae  personae  e  in  generale  cosi  ar- 
ruftata  che  non  si  deve  dare  alcuna  speciale  importanza  ad  una 
espressione  indeterminata  come  quella  indiscorso  ").  L'insieme  del 
testo  pero  iK)rta  al  risultato  qui  difeso.  Innanzi  tutto  e    espressa 


")  ^  27  I.  de  lef/attM  2,   20. 

•^)  Teofilo  si  espriiiie  a  questo  pun  to  eonie  ne  la  coAtitueioue  avesse 
abrogate  coiupletamente  Taiitica  regola  (^  27  cit.),  cio  clie  non  e  credi- 
bile.  SniRADER,  twtae  ad  Inttt.  h.   1. 
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in  eRHO  Pantica  regola  di  diritto  e  11  concetto  di  ineerta  persona 
{quam  ineerta  opinione  animo  syo  testator  subiiciebat)  e  spiegato 
coi  due  esempi  «  quicumque  fiUo  meo  in  matrimonio  Jlliam  dederit^^ 
e  «  qui  post  testament um  scriptum  primi  consulesj  designati  erunt^  » 
senza  che  sa  questi,  ne  sa  alciini  altri  casi  pnre  eniinciati  **),  si 
trovi  una  decisione. 

L' imperatore  osserva  in  seguito  che  gi^  secondo  I'antico  di- 
ritto  si  potcT'a  lasciare  iin  legato  ad  una  ineerta  persona  sub  eerta 
denionstratione  (per  es.  ex  eognatis  meis^  qui  nunc  sunt^  si  quis 
Jiliam  meam  uxorem  duxerit,  ei  heres  meus  iilam  rem  dato\  e  che 
i  legati  attribuiti  a  una  ineerta  persona  non  i>ot«yano  pi^  reva- 
carsi,  viene  poi  a  parlare  dell'antica  invalidity  dei  legati  ordinati 
per  im  postumo  alieno,  ciii  segue  la  dichiarazione  del  §  27  «  sed 
nee  huiusmodi  speeies  penitus  est  sine  emendatione  relicta  »  salvo 
pel  caso  di  nomina  di  un  tutore  incerto,  e  finalinente  (§  28)  e 
detto  che  un  postumo  alleno  puo  esser  nominato  tanto  per  V  an- 
tico  diritto  pretorio,  quanto  pel  nnovo  «  nisi  in  utero  eius  sit, 
quae  iure  nostro  uxor  esse  non  potest  ».  La  prima  eccezione  non 
pub  naturalmente  riferirsi  a  un  postumo,  essa  esprime  soltanto  la 
necessity  di  una  designazione  o  indicazione  individuale  deltutoi-e 
testamentario,  la  seconda  invece  si  riferisce  esclusivamente  al  po- 
stumo, benche  non  soltanto  al  postumo  alleno.  Vedl  pag.  575.  Da 
cio  si  vede  che  CtIUstiniano  ha  ^^W  ineerta  persona  un  concetto 
co^l  largo  da  intender  per  essa  un  subietto  la  cui  determinazioue 
individuale  dipende  da  un  avvenimento  futuro  ed  Incerto  in  gnisa 
clie  11  concetto  abbraccia  tanto  1  postuml  quanto  gl'lstituiti  la  cui 
Incertezza  ha  11  suo  fondamento  nel  modo  della  disposizlone).  In 
an^bedue  1  riguardi,  e  cosi  per  tuttl  e  due  1  casi,  deve  rltenerei 
abrogata  la  veechia  regola.  Da  cio  segue  che  la  circostanza  se 
11  subietto  deslgnato  esistesse  o  no  al  momento  della  confezione 
del  testamento  e  del  tutto  indifferente  per  la  valldltA  della  disiw- 
sizlone. 


'^)  $  25  I.  de  legai.  2,  20:  <(  et  denique  maltae  aliae  huiusmodi  apeoien 
HUiit.  Libertas  quoque  uon  videbatur  posse  incertae  personae  dari,  quia 
placebat  nominatim  servos  liberari;  tutor  quoque  certus  dari  debebat   ». 
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LTii^altra  questione  pero  e  qiiella  se  possa  valere  Pistituzioiie 
<U  nil  postnmo  non  ancora  concepito  al  inoiuento  della  morte  del 
testatore.  Secondo  me  la  questione  deve  risolversi  in  modo  ne- 
giitivo  almeno  pel  easo  di  successione  immediata  al  testatore.  La 
legge  delle  XII  Tavole,  secondo  la  testimonianza  dei  giurecon- 
snlti  romani  ehiamava  alia  successione  soltanto  colui  clie  gi^  vi- 
vesse  al  temjK)  della  morte  del  testatore  •*).  Chi  6  anche  soltanto 
concepito,  si  disse,  e  gi^  esistente  '*),  ma  chi  al  temiK)  della 
morte  di  alciino  non  e  ancora  conce[)ito  non  puo  neppure  succe- 
dere  come  parente  di  quello  •')  perche  egli  non  6  mai  divenuto 
parente  **),  e  questa  regola  fondamentale  della  successione  legit- 
tima  e  ripetuta  insistentemeute  ogni  qualvolta  si  parla  di  cio  "). 
II  medesimo  principio  e  riconosciuto  poi  per  la  successione  testa- 
mentaria.  L.  3  1),  de  hon.  pons,  sec,  tab.  (XXXVII,  11): 


'*)  iit\k  Bopra  fu  dimostrato  che  difKcilmente  pote  tix)varsi  una  dispo- 
8izioue  dirotta  suirargomento  iielle  dodici  tavole. 

")  L.  26  D.  de  statu  horn.  L.  7  D.   de  suis  et  legit.     (XXXVIII,   16). 

•')  L.  6  D.  de  suis  et  legitim.  {Julianus)  —  «  qui  post  mortem  avi 
Hui  c'oncipitnr,  i»  neque  legitimam  heredifatem  ejus  tamquam  suns  herea, 
neqtie  bonorum  possessionem  tamquam  cogiiatus  accipere  potest  ». 

'*)  «  Quia  nullo  iure  cognationift  patrts  sui  pat  rem  tetigit  »,  dice  il 
4  8  I.  de  her.  quae  ab  int.  def.  3,  1,  rifei'endosi  al  diritto  di  successione 
di  un  nipote  nato  soltanto  dopo  la  morte  delPavo.  £d  e  solo  una  di- 
versa  forma  dello  stesso  pensiero  la  seguente  espressione  di  Giuuano: 
«  Nam  quod  in  consuetudine  nepotes  cognati  appellantur  etiam  eorum, 
post  tpiorum  mortem  concepti  sunt,  iion  proprie,  sed  jwr  abusionem  — 
—  —  accidit  »;  L.  8  pr.  D.  de  svis  et  legit. 

")  L.  6  pr.  in  f.  D.  de  inj.  rupto  irr.  f.  test.  (XXVIII,  3).  —  «  Sed 
liaec  ita,  si  mortis  avi  tempore  in  utero  nopos  fuit ;  ceterum  si  postea  eon- 
ceptus  est,  Marcellus  scribit,  neque  ut  suum,  neque  ut  nepotem  aut  co- 
gnatum  ad  hereditatem  vel  ad  bonorum  possessionem  posse  admitti  »  — 
L.  ult.  D.  de  ventre  in  possession,  mitt.  XXXVII,  9.  «  Postumus  natus 
quoeumque  tempore,  qui  tamen  testatoris  morte  conceptus  jam  erit,  potest 
agnoseere  bonorum  possessionem  ».  —  Contro  la  neeessitii  di  quests)  re- 
quisito  nel  diritto  giustinianeo  si  pronunciano  vari  scrittori.  Cosl  il  Voet, 
ad  Pafhdectas  lib.  38,  tit.  16  $  6,  pel  motivo  che  rimi>eratore  non  di- 
stingue pill  nella  Nov.  118  tra  figli  eoncepiti  e  non  concepiti.  Ma  la  No- 
vella non  contiene  aleuna  disposizione  generica  sulla  capacity  giuridiea 
dei  chiamati  alia  successione,  lasciando  che  questa  sia  decisa  dai  prin- 
cipii  generali  di  diritto.   —  Anche    meno  valido    6    I'argomento    addotto 

(iiJicK.  Comm.  Pandette.  Lib.  XXVIII  —  Vol.  III.  74. 
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«  Venim  est,  oiiinem  postumum,  qui  moriente  testatore  in 
utero    fuerit,  si  natns  sit,  bononim  iK>sses8ioneni    iKitere  posse  ». 

Paolo  dicliiara  die  qualimque  postnmo,  quindi  anche  il  po- 
Ktnmo  alieno,  puo  essere  validainente  istitiiito  erede  purclie  ejcli 
sia  ^iA  stato  concepito  durante  la  vita  del  testatore  '••).  l>alla 
formula  di  Istltuzione  di  AQurLio  Gallo  appare  anehe  clie  Pi- 
stituzione  dei  postumi  nui  non  i)ot«va  valere  altrimenti  che  se  11 
postuiiio  fosse  gi^  concepito  dnmnte  la  vita  del    testatore: 

«  Si  Alius  meus  vivo  ine  morietur,  tunc,  si  quis  mihi  ex  eonejiog. 
sive  quae  neptis  post  mortem  meani  in  decern  mensibns  pro 
ximis,  quibus  ftlius  meus  moreretur,  natus,  nata  erit,  heredes 
sun  to  »   '). 

Qui  duiKiue  si  ammette  che  il  figlio  fosse  morto  prima  del 
testatore  e  cosl  il  nipote  fosse  gid>  concepito  durante  la  ^iUi  <li 
lui,  e  in  op^ni  estensione  data  all' istituzione  dei  i>ostumi  uou  si 
troverebbe  un  testo  nel  quale  fosse  ammessa  la  ]>ossibilitA  dell'i- 
stituzione  di  postumi  concepiti  doi>o  la  morte  del  testatore.  Le 
applicazioni  della  formula  aqulliana  ai  pronlpoti  provano  anelie 
C/on  quanto  rigore  si  curasse  che  Pespressione  non  fosse  frain- 
tesa,  ne  si  applicasse  a  postumi  concepiti  dopo  la  morte   del  te- 


drtl  Griesinger,  Geschichte  und  Nem  Theorie  der  Socirtat  (Storia  e  uwiva 
t4H)ria  della  ftociet^),  Stuttgart,  1807,  $  70  pag.  293,  nota /.,  e  accettoto 
aiu'lie  dal  GlCck,  Successione  intestata  §  153  pag.  584  seg.  2*  ediaone, 
rhe  GiusTiNiANO  i*egol6  la  succeAsione  inteHtata  non  secondo  il  prindpio 
della  potest^  patna,  ma  secondo  queUo  della  cognadone  e  della  parentt-la 
del  Aangne.  Sii  questa  stessa  base  gi&  il  pretore  avea  onKnato  il  i»uo  «- 
sterna  succeKgorio  e  appunto  con  riguardo  al  diritto  pretorio  e  espresso 
molto  nettamente  il  principio  in  discorso  nella  L.  ult.  Dig.  de  rfulrr  » 
pos8,  mittendo  37,  9.  Non  puo  dunque  dubitarsi  che  Giustiniano  mm  torto 
attatto  colla  Nov.  118  la  regola  deH'antico  diritto  che  colni  che  non 
ertiftte  non  jwhsu  avere  diritti  di  cognato.  Onile  amniettono  che  la  rep»la 
sia  anoora  in  vi|;rore  nel  diritto  nnovo,  fia  gli  altri  Viiraio,  ad  ^  S  I.  df 
tttwe.  qnae  ah  int.  def.  Thibait,  PandeUe,  $  856,  8'  ediz.  Schweppe. 
Das  Ram.  Privatrecht  (II  diritto  privato  roniano  iiella  sua  applicaaone 
attuaie)  ^  827,  nota  6,   ultima  e<lizione. 

•"«)   Vedi  CriACio,  Ad  Panlli  lib.  4J  ad  rdictum. 

')   L.  29  pr.   Dijr.  ih  lib.  et  jpotif.  28,  2. 


DE   HEREDIBIS   INSTUENDIS.  587 

statore  ')•  In  una  parola,  come  a  riguardo  della  successione  iiite 
stota  si  diceva  clie  il  non  concepito  non  pub  ereditare  perclie 
non  e  stato  mai  parente  del  defunto,  jmrimente  si  tenne  8eui])re 
fermo  nella  successione  testamentaria  il  principio  che  chi  vuole 
ereditare  da  alcnno  deve  essergli  sopravvissuto.  Si  considerava  poi 
<5ome  un  essere  vivente  il  flglio  nel  ventre  mat^rno,  uia  non  giiY 
qualunciue  individuo  iK)t«s8e  in  seguito  venire  ad  esistere. 

La  costituzione  di  (Iiustiniano  non  puo  avere  avuto  alcuna 
influenza  su  questo  risultato,  perche  gi^  al  tempo  della  compila- 
zione  delle  Istituzioni  e  delle  Pandette  quella  costituzione  esi- 
steva,  come  e  provato  dalla  menzione  clie  piil  volte  se  ne  fa  nelle 
Istituzioni,  e  tuttavia  il  requisito  della  concezione  alia  morte  del 
estatore  h  accolto  come  regola  costante;  e  tutte  le  eccezioni  alia 
regola,  per  cib  che  avea  riguardo  alia  successione  universale,  non 
permettevano  mai  die  alcuno  ])otes8e  succedere  se  non  avesse 
esistito  al  tempo  della  mort«  del  testatore  almeno  come  embrione. 
Quando  pertanto  Pimperatore  aboil  la  regola  egli  non  fece  clie 
ampliare  il  campo  delle  eccezioni  gi^  esistenti,  in  altre  parole  non 
fu  collo  stabilirsi  della  nuova  regola  distrutto  il  principio  fonda- 
mentale  su  cui  riposavano  le  anticbe   eccezioni. 

Tuttavia  noi  non  possiamo  passare  sotto  silenzio  due  casi  i 
(|uali  sembrano  costituire  eccezioni  alia  regola  fondauientale  della 
necessity  delPesistenza  dell'erede,  almeno  come  embrione,  al  temix) 
della  morte  del  testatore.  II  primo  di  quest!  casi  e  contenuto 
nell*  XI  Libro  dei  Resjwnsi  di  Paolo  :  «  Paulus  respondit,  nepotem 
etiam  liost  mortem  avi  conceptum,  superstitem  liberto,  Ixmorum 
l>osses8ionem  contra  tabulas  liberti  aviti  petere  posse,  et  ad  he- 
reditatem  legitimam  ejus  admitti;  responsum  enim  luliani  tantuui 


')  L.  29  J  2,  3  D.  eod.  Vedansi  »  pag.  449  del  vol  nine  pi-ece^eiite 
gli  argomeuti  a  »u8tegno  di  qiiesta  opiiiioiie,  Kecoudo  la  quale  i)er  i  giii- 
recouHulti  roiuani  bisognava  BO]>ra  tutto  stare  attaccati  alia  formula  e 
qnindi,  per  esempio,  IMstituzioiie  <r  ne  d<)]M»  la  niia  morte  mi  nascera 
ancoru  tin  disceiidente  »  non  avi*ebbe  ]>otnto  enwa*  ntenutw  valida  incoii- 
dizionatamente. 
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ad  liereditat^ui  legitimam  (sc.  avi)  item  bonorum  iK>88e8sioiieiu  avi 
petendam  pertinere  »  '). 

Sotto  il  response  di  Paolo  e  qui  espressa  una  regola,  elie  e^rli 
ha  dato  in  occaaione  di  una  eontroversia,  come  una  verita  jrene- 
rale  di  diritto:  «  qui  post  mortem  avi  sui  concipitur,  is  neqiie 
legitimam  liereditatem  ejus  tamquam  suus  lieres,  neque  bonornin 
possessionem  tamquam  cognatus  aecipere  potest  »   *). 

Questo  ]>rincipio,  dice  Paolo,  non  si  applica  al  caso  del  ni- 
pote  il  quale  pretenda  Peredit^  del  liber  to  del  proprio  avo  e  sia 
stato  concepito  dopo  la  morte  di  questo.  Ohe  questo  insegiiameuto 
abbia  soUevato  parecchi  dubbi  o  sia  stato  per  lo  meno  ogjretto 
di  discussioni  appare  dil  nostro  testo,  ma  Paolo  doveva  seconds 
i  noti  principii  del  diritto  rispondere  in  questo  modo  perche  la 
legge  chiamava  alPeredit^  del  liberto  i  discendenti  prossimi  del 
manomissore  quando  questo  non  esisteva  piu  '')  e  questo  diritto 
non  dipendeva  affatto  dalPessere  divenuti  eredi  del  proprio  ascen- 
dente  *).  Conseguentemente  Pesistenza  dei  discendenti  del  patroiio 
si  richiedeva  soltanto  alia  morte  del  liberto,  non  a  quella  del 
]>atrono;  qui  non  si  aveva  diuKiue  alcuna  eccezione  al  prineipio 
clie  colui  il  quale  vuole  ereditare  deve  esistere  al  tempo  della 
morte  del  testatore  '). 


')  L.  47  $  3  D.  de  bonis  libertorum  (XXXVIII,  3). 

*)  L.  6  D.  (le  8ui«  et  Jegitim.  heredih,  (XXXVIII,  2).—  A.  Schli.tixu, 
Notae  ad  Dig,   (Tom.   VI,  p.  102). 

^)  Secondo  la  testliuoniaaza  di  Teofilo,  Parafrasi,  tit,  de  hgititna  patro- 
norum  tutela,  vi  »arebbe  stata  sii  ci6  una  disposizione  precisa  nelle  XEI 
Tavole,  ohe  Teofilo  riferiftce  tefttiialmeiite.  Vedi  per6  Dirksen,  Uebertticht 
der  bisherigen  Versvche  zur  Krititi,  eco.  (Ri vista  dei  tentativi  fin  qui  fatti 
(li  critica  e  ricostruzione  dei  framiiieiiti  delle  XII  tavole),  pag.  382-88. 

^)  11  patrono  poteva  escludere  un  dis^cendente  dalla  successione  del  suo 
liberto,  anzi  questa  esclusione  si  sottintendeva  di  regola  qiiando  il  di- 
scendeiite  era  diseredato ;  pero  e.ssa  doveva  essere  una  exhered^itio  notae 
vaitsa^  non  bastava  dunqne  una  diseredazione  bona  inentej  e  anche  in 
cjuel  primo  imro  poteva  esser  risei'vato  al  discendente  diseredato  il  diritto 
di  successione  come  p«itrono.  L.  40,  L.  47  pr.  Dig.  de  boni4i  liberty 
Confr.  L.   1  $  5,   L.  3  pr.  $  1   Dig.  de  aftnign,   libertis  38,    4. 

)  A.  SoHULTiNG  ad  Ulpiani  Fragm.  Tit.  XXVI,  J  3  nota  17,  p.  666 
seg.  li,  J,  PoTHiEK  ,  Paudectae  luntin,  ad  Tit*  de  bonis  libertor » 
Xr.   XIV,   Not.  d.,  p.  615. 


DK    HEKEDIBITS   1N8T1TUEND1S.  589 

Un'altra  eccezioiie  trovano  alcimi  nella  esistenza  riconosciuta 
ilei  fedecommessi  di  faiiiiglia,  uei  quali,  come  e  uoto,  non  si  ri- 
eliiede  cbe  i  menibri  della  famiglia  del  testatoje  ehiamati  alia 
successione  siano  gik  conce})iti  alia  morte  di  questo  ").  Ma  cio  e 
iiiesatto;  la  regola  die  soltanto  un  essere  esistente  alineno  come 
enibrione  al  tempo  della  morte  del  testatore  pno  essere  ammesso 
alia  successione  si  riferisce  soltanto  ai  casi  di  suecessione  imme- 
diata  nei  diritti  e  negli  obblighi  del  defunto;  eiiee  eosl  limitata 
necessariamente  ra])pMcazion3.  A  dir  vero  ia  origiiie  non  si  po- 
teva  laseiare  ad  un  postumi)  neppure  un  legato,  ma  cio  dipendeva 
dal  principio  della  incapacitt\  della  persona  incerta,  di  quelFessere 
<*ioe  la  cui  esistenza  e  incerta.  E  se  anohe  Pesistenza  fisica  co- 
stituivfi  il  fondamento  di  ogni  ac([uisto  di  diritto,  da  cio  non  se- 
guiva  die  chiunque  vol  esse  acq  ui  stare  qualche  cosa  dalla  succes- 
sione di  un  defunto  dovesse  gij\  avere  avuto  esistenza  durante  la 
vita  di  lui.  So  noi  troviam  )  es)n-essa  questa  necesait:\  a  riguardo 
della  ereditH  vera  e  propria  la  ragione  non  pub  essere  die  il  fatto 
die  Perede  continqa  la  i)ers(malitA  del  defiuito  nei  suoi  rap])orti 
patrimoniali  e  lo  rappresenta,  onde  il  riguardo  alFordine  giuridico 
ridiiede  die  quando  il  primo  ])er<le  la  vita  quello  die  deve  sue- 
cedergli  nella  sua  personality  patrimoniale  esista  alineno  quant<» 
occorre  per  i>oter  rivestire  quella  ra])presentanza.  ( -osl  il  requisito 
della  necessitsi  della  concezione  al  tempo  della  morte  del  testa- 
tore  e  (pii  coerente  e  non  privo  di  signilicato,  riguardo  alia  suc- 
cessione mediata  apparirebbe  invece  come  cosa  arbitraria  e  priva 
di  S(!opo.  Se  vi  ^  un  erede  immediato  il  patrimonio  ha  un  rap- 
presentante  presso  il  quale  rimane  tutto  cio  die  il  legatario  non 
pub  ottenere  flnch^  non  sopraggiunga  questa  possibilitil :  non  vi 
e  dunque  in  tal  easo  alcuna  la(;una,  per  quanto  iK>ssa  restare 
lungamente  in  sosi)eso  la  realizzazione  del  legato  e  per  quanto 
])ossa  essere  incerto  se  il  legatario  verrA,  al  moudo.  dm  si  spiega 
perdie  Sf)ltanto  quelle  ecnezioni  alia  regola    dell' incapacity    delle 


")  Aig.  L.  32  i  6  in  f.  Dig.  de  kfjatiH  IL  31,  L.  77  $  27  eod.  Questa 
e  ritennta  una  vera  eccezione  alia  regola  dal  De  RcrrKS,  l)e  fideiaommis^is 
perpetno  familiae  relief h^  V.  1  ^  m,  ii    Meermaxn,  Themurufi  VH,  p.  626. 


590  LIBBO   XXVni,   TtTOLO   V,   §    1438   h.  j 

persone  incerte    che    riguardano    la    suceessione    universale  siano  ' 

ancora  soggette  alia  condizione  elie  il  successore    fosse    gik    con- 

(^epito  durante  la  vita  del  testatore.  { 

Per  la  suceessione  ereditaria  immediata,  testamentaria  o  le- 
gittima,  vale  dunque  anche  nel  diritto  giustinianeo  la  regola  che 
chi  non  e  concepito  al  tempo  della  luorte  del  testatore  non  pao 
esserne  I'erede,  non  essendo  tale  regola  stata  abolita  dalla  costi- 
tuzione  de  incertis  personisy  ma  seguitando  ad  essere  in  vigore 
accanto  a  questa  •).  Certo  non  puo  negarsi  che  tutto  qui  si  rian- 
noda  lul  un  dogma,  quello  che  chi  non  e  ancora  atato  concepito 
non  puo  essere  considerato  come  un  essere  capace  di  diritti  e  per 
cui  Ferede  immediato  deve  essere  almeno  concepito  al  teniiH)  della 
raorte  del  testatore.  Ma  vi  sono    anche    ragioni    piu    essenziali  a 


*)  Altro  argomento  contrano  alia  penuanenza  della  regola  nel  diritt4> 
Giustinianeo  diverMo  dal  richiamo  alia  costi tuzione  de  incertis  personis,  io 
non  conosco.  Vedi  Elvers,  Theoretische  praHische  Erorterungen  aus  der 
Lehre  V(m  der  teatamentariachen  Erbfdhigkeit  eco.  (Questioui  teorico- 
pratiche  Bulla  dottrina  della  capacity  di  Buccedei-e  per  teBtamento,  in  ispecie 
delle  persone  giuridiche),  Gottinga  1827,  pubblieato  in  occasione  della  lite 
per  FereditA  Staedel,  pag.  104  aeg.  Wexck,  Beitrag  znr  rechtliehen 
Beurtheilung  des  Stadelachen  Beerbungsfalls  (Contnlnito  alia  soluzione 
ginridica  del  caso  dell'eredit^  Staedel),  Lipsia,  1828,  $  4,  pag.  31.  Anche 
questo  serittore  sembra  per6  ammettere  molti  lliniti,  perch^  a  pag.  30 
dice :  «  Io  coiicedo  anche  che  nella  Kiiccessione  te.stamentaria  sia  neces- 
saria  resistenzn  e  clic  in  generale  debbano  porsi  all' arbitrio  del  testatore 
certi  liniiti,  detenninabili  per6  non  con  regole  generali,  ma  solo  niediant^^ 
Varbitrittm  iudids^  qnando  quell'  arbitrio  tenda  a  prwlurre  del  riBultati 
ridicoli  e  a  togliere  per  troppo  lungo  tempo  1 'credit^  alia  ]il>era  dinpoAi- 
zione  ».  II  Wenck  per6  non  iia  certamente  voluto  fare  una  trattazioue 
completa  della  questione,  nfe  tale  trattazioue,  per  q  nan  to  io  abbia  ricer- 
cato,  ho  trovato  fatta  da  alcano,  di  maniem  che  io  inclino  a  credere 
che  la  quentione  ftia  stata  considerata  Koltanto  iu  occa»ione  di  »ingoli  ca» 
particolari  e  il  poco  che  si  trova  stampato  su  di  essa,  astrazione  fatta 
dalla  menzione  compendiosa  del  principio  ohe  troviarao  qnnni  in  tutti  i 
trattati,  e  disperso  ft*a  i  casi  giuridici  e  le  deduzioni  pratiche.  Un  ca8<» 
della  specie  si  trova  anche  in  M.  Guguelmo  Goetz,  Bechtliehe  Entschei- 
dnngen  der  AUdorfer  luristen  Facultdt  (Decisioni  giuridiche  della  facolta 
ginridica  di  Altdorf),  Norimberga  1808,  n.  XV,  pag.  201-33.  Non  ini  ^ 
riuMsito  di  avere  questo  libro,  ma  il  modo  come  si  esprime  il  GlCok  (jSuccw- 
ftioni  ifitefttafe,  2a  ediz.,  ^  153,  n.  4,  pag.  586  nota  41)  intorno  a  quella 
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tVmdameuto  della  nostra  regola  '•).  Un  qualche  limite  in  fatto  e 
pur  necessario,  altrinienti  rimarrebbe  incerto  per  secoli  se  alcnno 
avrsY  un  erede  e  chi  sarA  Perede  ").  Nel  diritto  romano  il  limite 
e  lii  morte  del  testatore,  1'  attaccamento  ri^oroso  al  quale  anche 
)>ei  tempi  di  Giustiniano,  ci  e  provato  dalla  applicazione  al  seguente 
caso  di  successione  legittima.  Alcuno  disereda  il  proprio  figlio  legit- 
timamente  e  istituisce  un  estraneo.  Dopo  la  morte  del  testatore  il 
Uglio  diseredato  genera  un  figlio  e  muore  prima  che  Perede  istituito 
abbia  dichiarato  se  accetta;  quest'ultimo  poi  rinuncia  alPereditii  e  si 
apre  la  successione  intest-ata ;  il  nipote  viene  tuttavia  escluso  da 
({uesta  perche  alia  morte  delPavo  egli  non  era  ancora  concepito  "). 
Qui  puo  sembrare  che  la  ccmseguenza  si  sia  spinta  troppo  in  lA,  ma 
non  si  puo  certo  ammettere  die  nella  successione  testamentaria, 
la  qiuile  pure  e  si  spesso  ordinata  a  favore  di  persone  estranee,  si 
siano  segulti  prineipii  meno  rigorosi.  Anche  in  questa  vi  sono 
casi  dove  la  conseguenza  sembra  altrettanto  incomodii  e  P  ammis- 


deeigione  moHtra  chiarament^*  rhe  eR«a  w  foiulo  sulla  consUtutio  de  incertis 
j^ersoniH,  Vi  ^  detto:  «  An<?]ie  alia  Hncceasione  teHtamentaria  dei  x^arenti 
IM>ft8om>  ensere  ainmeHHe  per  la  voloiitA.  del  testatore  persone,  che  al 
tenqx)  della  morte  di  lui  non  siauo  ancor  generate,  ma  siaiio  i  discen- 
denti  istituiti  di  nn  pareute  collaterale,  e  eio  tanto  piii  sicurauieute  in 
ipianto  nel  <liritto  nuovo  la  istituzione  di  persone  incei-te  e  dei  postumi 
alieni  non  ^  piu  soggefcta  a<l  aleun  dubbio,  come  e  stato  ampiamente 
dimostrato  in  occasione  di  un  famoso  C4iso  giuridico.  —  Goetz,  li^ehtliche 
KntMcheiduntjen  (DcH'isioni  giuridiche  della  facolta  di  Altdorf).  y> 

'•)  Cii^  ^  riconoHcinto  anclie  dnl  VVenck  (vedi  nota  pi-ecedente)  il  quale 
per  cio  vuol  liniitare  anche  nei  casi  di  questa  specie  Parhitrio  del  testa- 
tore colParbitrio  del  giudice.  In  coutrario  si  pronuncia  Fkd.  Auglsto  Nor- 
TiioFF,  Die  GuWffheit  deft  ErbeseinHetzunff  ecc.  (La  validitA  delP istituzione 
dVrede  di  una  fondazione  da  istituirsi),  Grottinga  1833,  piig.  126. 

")  II  NoRTHOFF  loc.  vit.  dice  molto  giustamente:  «  Dove  si  andi-ebbe 
se  iPnou  ancora  concepito  al  momento  della  morte  potesse  ereilitaivf 
C^uale  momento  della  generazione  si  dovrebbe  allora  premier  jier  punto 
di  i>artenza...f  » 

•-)  ^  8  I.  de  h^r,  qute  ab  ini,  def.  3,  1.  L'  opinione  che  qui  si  i>arli 
soltanto  del  ntiscere  della  mitoM  si  confuta  facilmente  colle  parole  flnali 
del  testo,  le  quali  dicono :  «  Hi  auteni  (cioe  il  nipote  e  P  adottato  del 
tiglio  emancipato,  giA  sopra  menzionati)  cum  non  sint  quantum  ad  here- 
ditatem  liberi,  neque  l>onoruni  iM>ssessionem  i)etere  |M)ssunt  quasi  proximi 
<H>gnati  ». 
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sione  del  non  ancor  concepito  sembrerebbe  altrettanto  eqna  qnanto 
nel  caso  precedente.  Sappongasi,  per  esempio,  die  alcimo  istitniscm 
eredi  i  figli   del    proprio    amico,  nati  o   non  nati,  e  che  dopo    la 
mort^  del  testatore   1' amico    abbia    ancora    del  figli;  qaesti   i>eri> 
saranno    eselusi    dai   figli    gi4   nati  o  almeno    concepiti  al  tempo 
della  delazione  dell'eredit^.  Gio  h  senza  dubbio  contrario  alia  vo- 
lonts^  del  testatore,  n^  qui  potrebbe  parlarsi  di  inconvenient!   pel 
caso  che  si  ammettessero  anche   i    figli  concepiti    dopo  la  morte. 
Ma  come  si  puo  conciliare  cio  che  I'equit^  e  la  Yolont4  del  testa* 
tore  richiedono  coUa  sicnrezza  delPordine  ginridico!  Se  il  legisLi- 
tore  modifica  il  principio  rigoroso ,  egli  ha   senza  dnbbio  dlnncUizi 
agli  occhi  nel  far  cio  alcuni  singoli  casi  in  vista   dei    quali    e^li 
stabilisce  la  nuova  regola,  ma   questa    poi    non    si   adattera    ajsrli 
altri   casi   della    variety   della   vita    pei    quali    V  equitA  vorreblie 
ap))unto  il  contrario.  Lasciare,  come  propone  il  Wenck,  la   cosa 
all'  arbitrio  del  giudice  h  un  procedimento  assai  poco    sicuro.  In 
taluni  casi  il  giudice  non  dubiter^   clie    possa,  senza   danno    per 
Pordine  ginridico  e  per  la  certezza  necessaria  circa  la  persona  del- 
Ferede,  ammettersi  la  successione  di  un  .erede  non  ancora  conce- 
pito alia  morte  del  testatore,  e  in  taluni  altri  non  dubiter^  alPop- 
posto  che  la  realizzazione  della  disposizione  di  ultima  volontA  sia 
inconciliabile  con  questi ;  ma  vi  son  sempre  1  casi  medii  nei  quali 
cio  non  puo  determinarsi  con  sicurezza,  pel  medesimo  motivo  pel 
quale  non  riesce  facile  al  legislatore  di  stabilire  un    principio  si- 
curo secondo  il  quale  modificare  il  requisite    della    eoncezione    al 
tempo  della  morte  del  testatore  *  ^). 

Aggiungasi  che  al  testatore  h  dato  un  mezzo  assai  sempliee 
X>er  realizzare  la  sua  volont^  senza  urtare  contro  il  x^rincipio  della 
legge,  e  cioe  istituire  i  non  ancor  concepiti  come  eredi  fedeconi- 
messarii.  fi  possibile  che  egli,  ignaro  del  diritto  o  mal  consigliato, 
cio  non  faccia,  ma  questa  non  e  colpa  del  diritto  positivo  piu  di 
quello  che  la  eventuale  nullity  di  un  testamento  per  difetto  di  forma. 
Per  completare  la  trattazione  bisogna  pero  che  ci  occupiamo  della 
qnestione  se  Pistituzione  di  tutti  i  postumi  non  sarebbe    giustifi- 


'•^)  Confr.  anche  su  ci6  Northoff,  loc.  cit.  pag.  120. 
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<tabile,  non  ostaute  i  siioi  inconvenient!,  in  altro    niodo.  Abbianio 

^\h  sopni  dimostrato  come  si  possii  istituire  erede  un  incapaoe  per 

11  caso  che  divengra  capace  **).  Questo  sembra  i)otersi  animettere 

finche  ))er  i  postumi  tanto  piil  facilmente  in  quanto  la  disposizione 

<lella  L.  62  pr.  Dig.  1u  t.  «  in  tempus  capiendae  hereditatis  institui 

lieredem  posse  benevolontiae  est  »  piio  intendersi  qui  in  un  signi- 

ficat<)  del  tutto  analogo  al  suo  originario,  cioe  j)er  il    iua  capletidi 

o  capacity  di  acquistare.  In  altre  parole,  ristituzione  del  postumo 

lion  ancora  concepito  e  i>ossibile,  ma  la  cai)acit^  di  aeqiustare  Pere- 

<lita  di])ende  dal  fatto  della  sua  esistenza,  almeno  come  embrione, 

5il  temi>o  della  morte  del  testatore.  Se  si  ammette    la    possibility, 

<lel1a  istituzioue  dei  postumi  sotto   la  condizione  della  loro  futura 

fsisteuza,  il  favore  delle  ultime  volonta  deve  fare  si  che  si  arrivi 

lid  auimetterla  anche  senza  che  la  condizione  sia  espressa;  anzi  e 

quasi  impossibile  interpretare  la  disi>osizione  con  la  quale  alcuuo 

istitniscie  i  figli  presenti  e  fiituri  di  Tizio  altriraenti  die  nel  senso 

che  se  Tizio  avn\  anconi  ftgli,  quindi  sotto  la  condizione  che    ne 

nbbia,  essi  siano  istituiti  eredi.  Ma  gii^  per  questo  solo  deve    re- 

8])ingersi  qui  Fapplicazione  della  regola  secondo  la   (juale   si   puo 

istituire  un  incapace  sotto  la  condizione  che  egli  in  seguito  acquisti 

hi  ca])acita,  jierche  altrimenti  perderobbe  ogni  significato  e  dovrebbe 

ritenersi  come  inesistente  il  prinoipio  che  non  possa  essere  erede 

immediato    colui   che    non    esiste    alia  morte  del  testatore.  Xe  si 

oi)ponga  che  cio  puo  dirsi  di  qualunque  altro  motivo  di  incapacitA 

di  Ruccedere  o  di  acquistare,  perocche  Pavere  espressa  la  condizione 

di  latum  capacita  non  si  puo  considerare  come  una  formality  su- 

l)erflua,    essa    invece    serve    a    convincere    che    non    manchi    la 

certezza    della  volontii,  il  cerium  consilium^  la  cui   esistenza   deve 

risultare  dalla  dis))osizione    stessa.  Quando    un    romano    istituiva 

erf de  un  ])eregrino  senza  alcuna  ulteriore  dichiarazione,  il  motivo 

di  tale  istituzione  non  era  certamente  la  sua  quality  di  peregrino, 

ma  dovea  per  cio  ritenersi  sottintesa  nelPistituzione  la  condizione, 

se  egli    acquisterA    la    cittadinanza  I  Cio    non  puo  affenuarsi    con 

tro])pa    leggerezza.  8e  il    testatore    avesse   prima   interpellato  un 


'*)  Pag.  145  e  IThS. 

CLiUK,  —  Comui.  Pa.Hlette.  Lib.  XXVIII  —  Vol.  III.  75. 
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piirecoiKSulto  questi  avrebbe  ri8i)08to :  iin  peref^rino  noii  puo  eredi- 
tiire  (lii  uii  cittadino  roiiiano,  ma  tu  puoi  istituire  il  tuo  ainico 
per  il  caso  clie  egli  di venti  cittadino :  alia  tua  morte  perb  rimarra 
in  sospeso  la  questione  chi  sia  il  tuo  erede  e  cosi  di]>endfirs^  da  im 
avveniniento  an<*>oni  incerto,  se  il  tuo  testaniento  avni  efticsiiia 
o  se  si  fan\  luogo  alia  successione  in  testa  ta.  Ma,  e  egli  i)er  tal 
modo  certo  die  il  testixtore  si  sia  deeiso  a  far  di])emlere  IVsito 
del  suo  testaniento  da  iin  evento  incerto  o  non  si  deve  credere 
piuttosto  che  egli  abbia  avnto  una  volontA.  piu  seria  e  cen*ato 
])er  cio  di  raggiungere  per  altra  via  l'ademx)imento  della  ana  ya- 
lontii  di  escludere  la  successione  intestata  e  di  dare  tutte  quelle 
altre  varie  disposizioni  che  presupiK)ngono  un  testamento  validof 
Altro  esem;:io:  alcuno  vnol  lasciare  il  suo  ]>atrimonio  ad  una 
societA)  o  ad  un  istituto  die  noti  ha  i  caratteri  di  una  iiersona 
giiiridica,  per  eseiiipio  a  luia  tabbrica,  nella  forma  dell'istitnzione 
d'erede.  II  suo  amico  giureconsulto  gli  dirA  die  questo  non  e  i>Os< 
sibile,  die  egli  deve  istituire  una  persona  capace  mcaricandola  di 
spendere  il  patrimonio  per  lo  scopo  voUito,  oppure  istituire  la 
societi^  sotto  la  condizione  della  sua  costitiizione  come  iiersona 
giuridica.  Egli  e  poi  libero  di  dare  imrticolari  disiiosizioni  sal 
modo  di  costituzione  e  sull'  azioue  del  govenio  sulla  fondazione, 
altrimenti  tutto  cio  rester^  nell' arbitrio  del  govemo  stesso.  Chi 
vorri  sostenere  che  egli  po.^sji  soltanto  rispondere  die  tutto  do 
egli  aveva  gik  considerato,  ma  che  ha  anche  pensato  che  s'intende 
da  se  che  occorre  costituire  la  personalitA  dell' erede  <la  Ini  no- 
minato  in  modo  corrispondent^i  alle  leggi  e  ai  regolaraenti  dello 
Stato,  e  che  se  errb  in  ci5  egli  voleva  tuttavia  porre  qnella  con 
dizione  riservandosi  anche  ogni  idteriore  determinsizione  f  ('red*> 
a))pena  necessario  osservare  (5he  una  tale  affermazione  sarebbe 
destituita  di  ogni  fondamento.  fe  possibile  certamente  che  alcuno 
]»arli  cosi,  ma  la  questione  e  se  tale  risi>osta  sarebbe  fondata:  ea 
cio  deve  risiK>ndersi  senza  alcun  dubbio,  no  ' ').  Ben  diversamentt- 


'*')  Nel  iiiio  parei-e  giuridico  huI  oaso  Staedel  {RecktUrhr  li^rthfilw 
(hs  Staeilelsehen  BeerhnnijsfaUeH)  Halle  1828,  pag.  288  io  avevo  detto: 
«  II  Kolo  riguaitlo  alia  plena  detenninazione  e  cei-tezza  della  volonti,  rbf 
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liero  vanno  le  eose  nel  caso  d'istitiizione  di  nii  uoiuo  non  ancora 
-esistente.  Chi  fa  iina  tale  istitiizione  non  ])u6  farla  clie  sotto  il 
])re8upiK)Sto  di  futura  esistenza. 

L'unioA  cosa  suUa  quale  non  potrebbe  nascere  dubbio  e  ap- 
pnnto  la  necessity  di  esprimere  come  condizione  la  esistenza  fu- 
tura delPistituito.  Ma  questo  sarebbe  altainente  ridicolo  e  certa- 
niente  nessuno  e  noi  per  i  prinii  non  possiauio  ammettere  che  i 
roinahi  abbiano  fatto  dipendere  la  validitii  di  una  tale  istituzione 
da  una  forma  eosi  insi^ificante. 

Quando  i)ertanto  noi  le^giamo  clie  anclie  i  non  naci  possono 
■essere  istituiti  purche  siano  nati  o  almeno  concepiti  al  tempo  della 
morte  del  testatore,  questa  sarebbe  evidentemente  ima  limitazione 
priva  di  valore  ae  potesse  essere  eselusa  dalPajrgiunta  o  dal  sot- 
tintendersi  di  una  condizione  cosl  insi^iftcante ;  essa  per  cio  deve 
intenilersi  alia  lettera  come  un  diritto  s])eeiale  accanto  al  diritto 
ftenerale  della  facoltA  d'istituire  g;\i  incapaci  sotto  la  condizione 
•de  Pac(iuisto  della  capacity. 

Anche  la  incapacity  delle  ])ersone  jjiuridielu*  si  ricolle|j:a  di 
:solito  alia  ref?ola    ineerta    pernomt   herea    inHtitui    neqmt.    Ulpiano 


•deve  i^'hiiH  <li  o^iii  altra  cosa  otwervarsi  nelle  disposizioni  di  iiltinia 
voloiita,  esi^e  che  iion  si  posHa  riteuere  indiftereute  se  sia  espi-es^sa  In 
condizione  di  capacity,  o  se  sia  istituito  semplieeiiiente  un  incaimce. 
(jnando  il  testatore  istituiwe  »euipliceinente  nii  ineapace  nasce  la 
questioue  se  verameute  abbia  voluto  iHtituirlo  eretle  e  sopra  tutto  che 
eosa  avrebhe  tat  to  ae  ne  avesHe  conosciuto  1'  incapaci  tii.  —  Se  invece 
•e^li  aggiuni^e  la  condizione  di  capacita  o  nel  caw)  particolare  quella  del 
ricono.scimento  Kovrano  da  ottenersi,  n«n  vi  pno  esser  dubbio  circa  la 
sua  volontA.  »  II  Wenck,  nel  sno  Beit  raff  ecc.  (Contrilmto  alia  decisione 
jfinridica  del  caso  Staedel),  Lip«ia,  1828,  pa^.  35.  qui  oppone  il  principio 
che :  «  Quando  il  testatore  ifttituisce  persone  inesistenti  non  puo  eftsere 
quest ione  che,  se  TesiHtenza  sia  ]K)Hail»ile,  egli  abbia  fatto  cio  nel  presup- 
poHt4>  e  nell'aspettativa  che  questa  persona  venga  in  seguito  a<l  esistere  ». 
lo  concede  questo  per  Pistituzione  di  un  nomo  non  ancor  nato,  nia  lascio 
al  gindizio  del  lettore  imparziale  di  vedere  se  1' o«servazione  del  Wenck 
8i  adatti  anche  ad  altrl  casi  o  se  cio  non  sia  confntato  da  quanto  abhiani 
-detto  sopra  nel  testo.  Da  v\h  risulta  piiittosto  quanto  pericoloso  sia  I'ar- 
^omentare  da  una  cosa  all'altra,  cioe  dai  postnnii  alle  persone  giuridicho 
e.  vice  versa. 
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dice:  «  Xec  mnnicipia,  nee  municipes  lieredes  institui  possimt^ 
quoniam  incertum  cor  pun  est,  et  neque  capere  unirerai ,  tiequo  pro 
herede  gerere  poHttunt  »   **). 

La    inancanza   di    personality*    individuale   e   dun<iue   secoudo 
la  dicliiarazione  propria  di  Ulpiano  il  motivo  di  (prMta  incapacit^^ 
la  solenne  adizione  delFereditA  o  cretio  non  poteva  avvenire   lue- 
diante    rappresentanti   e   poiclie    le    persone   giuridiche   potevano- 
(»oiiipiere    tale  atto  in  persona    soltanto    qnando    consistessero    in 
una  persona  fisica  unica,  come  ad  esempio  Piniperatore,  ne  conse- 
guiva  la  loro  incapacity  di  succedere  almeno  per  diritto  civile  *'). 
Questo  ostacolo  non  si  opponeva  alia  ereditA,  pretoria  "),  ma  ^  da 
credere  che  an  ac(iuisto  diretto  delPereditA.  per  le  persone   giiiri- 
diclie  non  fosse  in  origine  ammesso  neppure  per  diritto  pretorio  "). 
Vero  e  che  Ulpiano  dice  in  nn  testo  dei  Digesti:  «  A  munieipibns^ 
et    societatibus,    et   decuriis,    et    corporibus,    bononim    possessio- 
agnosci  potest;  proinde,  sive  actor  eorum  nomine  admittat  (bono- 
nim possessionem),  sive  quia  alius,  rect^  competet  bonorum  i>os- 
sessio  »   "•;  ma  da  cio  non  si  puo  concludere  che  Pincapacitsi  delle 
persone  giuridiche  non  sia    mai    esistita    ne'la    suct^essione  i^reto- 
ria  '*).  Essa    dipendeva    da  un  i>rincipio  pin  generate,    dal    fatto 
che  le  persone  prive  di  volontt\,  alle  quali    appartenevano   anclie 
le  universitates  perHonarum,  non  i>otevano  in  generale    acquistare 


ifii 


')  Ulpi.vno,  XXII,  5.  Coufr.  Plinio,  Epist.  V,  7:  «  Nee  hei-edein 
institui  nee  i)eici|>ere  posse  rem  publicam  constat  ».  —  Colui  die  non 
poteva  essere  iKtitnito  erede  era  incapace  naturalmente  anche  di  rieevere 
Hii  legato. 

^')  EiNEKCio,  de  coUegiis  et  corponbtis  opifieium,  cap.  1,  $  17.  ()pu.scu- 
lornm  variorum  Sylloge,  exerc.  IX,  p.  412.  Dirksjsn,  [Jeber  den  Zuntand 
der  htrhtichen  Personen  naeh  7i*.  J{>  (Sulla  comlizione  delle  persjine  giu- 
ridiche uel  diritto  romaiio)  uelle  Disaertazioni  di  diritto  civile,  Vol.  II, 
dis.  I,  p.  129  seg.  Elvers,  Eriirterung  der  Lehre  von  der  testamentnriHchen 
Erbfiihigkeit  inristiHcher  Fernonen  (Trattazioue  della  dottina  della  capacitji 
t4*KtauientHria  delle  i)ersoiie  giuridiche)  pag,  94. 

,  '•')  L.  3  $7  Dig.  de  bon,  poss.  37,   1:  «    Acquirei-e  quis  Ixmoruui  poi*- 
Kcssioueiu  potest,  vel  per  semet  ipsuni  vel  per  alinm  ». 

'*)  DiKKSEN,  loc.  cit.  pag.   130  seg. 

")  L.   3  M  1>.   de  bon.  ponn,   37,   1. 

-■')  Di  quest'opiiiioue  e  I'Klvers,  loc.  cit.  pag.  97  seg* 
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nessima  cosa  per  la  quale  fosse  necessaria  una  determinata  maiii- 

festazione  di  volontA  o  iina  immediata  coscienza   delP  acquirente, 
({uindi  neppnre  il  possesso  "). 

« 

Cosi  e  die  Ulpiano  non  fa  ehe  esprimere  una  modificazione 
ph  ainniessa  ai  suoi  tempi  quando  riconosce  il  diritto  di  ereditil 
Pretoria  alle  tiniversitateft  personarum,  Cio  appare  poi  in  modo 
chiarissimo  da  un  altro  testo  dello  stesso  giureconsulto  dove  e 
parola  del  diritto  di  ereditiV  pretoria  dei  municipi  sui  beni  dei 
loro  liberti. 

«  Sed  an  omnino  petere  bonoriim  possessionem  possint 
dubitatnr,  raovet  enim^  quod  eonsentire  non  possimt;  sed  i>er 
alium  possunt  petita  bonomm  possessione  ipsi  acquirere.  Sed  qua 
ratione  Senatus  censuit,  ut  restitiii  iis  ex  Trebelliano  hereditas 
])ossit,  et  qua  ratione  alio  senatus  consulto,  lieredibus  iis  instituis, 
a  liberto  acquirere  bereditatem  permissum  est,  ita  bonorum  quoque 
]»ossessionem  petere  dicendimi  est  »  "). 

Qui  e  detto  chiaramente  ehe  delPammissibilit^  della  bonorum 
poHHCHsio  a  favore  dei  municipi  si .  era  dubitato  per  la  roancanza 
di  coscienza  da  parte  loro,  ma  poi  fti  ammesso  potesse  qui  avere 
luogo  una  rappresentanza,  come  nelPacquisto  di  un'eredit^  fede- 
commessaria  era  ormai  ammesso  pei  municipi  ^*).  Ancora  perb  segui- 
tava  ad  essere  in  vigore  la  regola  generale  ehe  le  persone  giuri- 
<liclie  non  potessero  essere  istituite  eredi  perche  i)ersone  incerte  o 
inancanti  d'individualit^  corporea  ^*). 

Un  acquisto  derivante  immediatamente  dalla  legge,  pel  quale 
non  fosse  necessario  alcun  atto  delPacquirente,  fu  invece  di  buon 


--)  L.  30  MI),  de  <i(iq'  i'(^l  «'»•  P088,  41,  2.  Vedi  8avigny,  Bechi 
iJen  Beftitses  (Diritto  del  pOHscRso)  ^  26,  pag.  367,  n.  1,  6.*  edizione.' 

-')   L.  1,  M,  I>.  (le  Ubertis  universitatum  (38,  3). 

'-*)  Onif,  Mak.\ni,  paratitla  Dujenior.  ad  tit.  de  Uhert,  nniversit,  in  p. 
m.  in.  A.  SoHULTiNG  ad  ripiaHi  Frwjm.  Tit.  XXII,  ^  5,  Nota  9;  Rait, 
dian.  de  personiM  ineertift  heredib.  iuMtitueHdNf  $  4-. 

'•')  Fr.  Carlo  Coxradi,  Disftertaton  de  dis  heredihus  ex  testamento  apud 
Romanosj  Lipttia  1725  e  aiiche  iiei  suoi  ffcripta  minora  wliti  da  L.  Per- 
NlcK,  11.  II,  cercji  di  fondai-e  la  eapacitii  di  Ruccedere  degli  dei  anche  «u 
Tiiotivi  politici.  Confr.  Rat,  loc.  v\t.  pag.  23  seg. 
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orA  ritenuto  i>ossibile  ■*),  bem*he  il  diritto  di  certe  comimita  <ii 
ereditare  ab  inteHtato  dai  i)roi>ri  inembri  uiorti  senza  laseiare  pa- 
renti  non  |)otesse  in  o^ni  caso  considerarsi  che  come  una  sin^o- 
laritA  e  non  si  amniettease  senza  una  si>eciale  eoneessione  •'). 
Ma,  anche  a  ri^iardo  del  diritto  di  successione  testamentaria 
Pantica  regola  aveva  gi^  al  tempo  dei  ^ureconsulti  classici  subit4> 
^*andi  e  varie  modifieazioni.  L'istituzione  del  iwpolo,  dello  Stato, 
odelPerario  ]mbblioo,  era  gii  usua^e  iji  tempi  molto  antielii  e 
sembra  ehe  nei»pure   si  sia  dubitato  della  validitA  di  essa  **). 

Alle  eitt^  fu  coneessa  la  capacity  di  succedere  mediante  se- 
natusconsulti  si)eciali  e  in  origine  solo  ])er  casi  determinati.  Se 
noi  stiamo  alia  relazione  di  Ulpiaxo  -*)  da  prima  fu  stahilito  ehe 
una  cittA  potesse  essere  istituita  erede  dai  propri  liberti,  poi  le  fu 
rieonosciuta  ineondizionatauiente  la  capacity  di  ricevere  fedeeoni- 
messi.  II  testo  suona  secondo  la  lezione  ordinaria : 

«  Xec  municii)ia  —  —  —  heredes  institui  possunt 

Senatusconsulto  tamen  coneessum  est,  ut  a  libertis  suis  heredes 
institui  possint.  8ed  fldeicommissa  hereditas  municipibus  restitui 
potest:  denique  hoc  Senatuscovsidio  proftpectum  est  )>. 

■ 

Non  vi  e  alcuna  ragfione  sufficiente  i)er  ammettere  una 
variante  della  lezione,  meno  d'  ogni  altra  i>oi  deve  ammettersi 
la  variante  deque  '*)  in  luo^o  di  denique,  la  quale  signiticlie- 
I'ebbe  «  e  anolie  s!i  eio  e  eontenuta  una  disposizione  nel  sena- 
tusconsulto  ».  Meglio  si  j)otrebbe  difendere  la  lezione  idqtie  *^), 
la  quale  almeno  ncm  urta  oontro  il  ritiuo  latino  e  contro  la  costru- 
zione  regolare,  sebbene  anehe  in  essa  oceorra  sottintendere  etiam. 


")  Gellio,  Kocteft  Attica-e,  lib.  I,  c.  12  in  fine:  Dirksen,  loc.  cit., 
pag.   116  «eg.,  pag.   130. 

-')  DiRKSEN,  lot-,  cit.  pag.  99-101. 

'")  Gellio,  Noctes  Attivae,  lib.  VI,  r..  7  i  numerosi  c-iri  die  il  Maia.ksio, 
Disp.  hiriff,  loc.  cit.  $  9,  viferisce  <lai  classici. 

")   Ulpiano,  XXII,  5. 

■*•)  Cosi  legge  il  Bokc^king. 

*')  (Jofli  CuiACio,  nell'edizione  stnnipata  nel  1  volume  delle  Hue  0[>ere, 
ediz.  di  Xapoli.  p.  382.  L'osservazione  contraria  dello  Schulting,  nota 
13  ad  //.   /.:  «  si  legas  idqttr,  qxio  pertinebit  illud  /*or?  Non  jioterit  sane 
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Ma  la  leziinie  ordinaria  fonclata  siil  nmnoAcritto  inerita  certaineiite 
la  preterenza,  i)erocche  denique  puo  signiticare  anche  quin  etiam  ^'). 
llLriANO  lion  dice  che  queste  diB])08izioni  fossero  eontenute  in 
diversi  seiiatusconsulti,  ne  eio  ajjpare  da  questo  testo,  appare, 
l)erb  dal  testo  so]>ra  citato  dei  Digesti  (L.  1  ^  I  D.  de  libert.  univ. 
»SS,  :\)  dove  il  giureconsulto  di<*liiara  espressamente  che  in  im  se- 
natusconsulto  si  ])arlava  deUa  Jideicmnmlftmria  herediUiftj  in  nn 
altro  "")  della  capacit^l  delle  citti-  ad  esserc  istitiute  nei  testauienti 
dei  loro  liberti.  Probabilinente  il  senatusconsidto  sulla  successione 
dei  liberti  e  il  i)rimo  '*),  la  8e<*onda  disposizione  e  da  Paolo 
attribiiita  esi)res8aniente  ad  nn  senatusconsiilto  Aproniano  '): 
«  Omnibus  <;ivitatibns,  quae  sub  imperio  ]>opuli  Koinani  sunt^ 
restitui  debere  et  ])osse  hereditateui  fldeicomniissam,  Apronianuin 
seiiatusconsultuni  jubet.  Sed  et  actiones  in  eas  ]>lacuit  ex  Trebel- 
liano  transterri  ;  sed  iiiunicipes  ad  eas  admittuntur  »   "*). 


referri  lul  Keiuitiis  ooimultuiii  ante  iiiemoratniu,  cum  ]u>c  ab  illo  mt  diver- 
Hiint  »,  noil  V  mo1t4>  sign iH can t^^,  i)erelie  itoggia  puI  Aupposto  che  ognuno 
dei  priucipii  enuiiciati  iiel  teHto  rtia  Ktat^)  iutrodotto  da  iino  Hpeciale  ae- 
imtiisconKiilt4>,  cio  che  non  tiitti  aiuiuettoiio.  Contrariogli  e,  fra  gli  altri, 
il   Maiansio,  DIhh.  N.    1  $  14,  il  quale  pure  legge  idque, 

'-)  Vedi  ScHLTLTiXG,  iiota  13  aul  Uljt.  h,  /.  (!oii  lui  coiicoixla  uii  altro 
<-oiioscit4)re  tlella  biiona  latinitA,  il  Cannecjietrr,  Xofae  ad  Ulpiani  fra4jm. 

pajr.  93. 

'^)  II  Maiansio,  disp.  v\t,  $  14,  vori-eblie  leggere  iUo  invece  che  alU^  ne- 
natiift  conMuHo^  ma  evidenteiuente  koIo  perch^  egh*  intende  il  tCKto  iiel 
Menso  che  aiahediie  le  dis{)oftizioni  niano  Htate  emanate  da  nn  moIo  hc- 
nntuAcoiiKnlto. 

'*)  Xnlla  rti  piio  argomentare  in  contnirio  dal  fattij  che  Ulimano  nel 
testij  del  Digests  parli  prima  della  Jideicomminfta  hereditat* ;  egli  non 
doveva  ^i\  ocMJuparsi  di  ginstiflcare  il  principio  che  i  comnni  poteano 
acqni.«ttare  Teredit^  per  mezzo  di  rappresentanti,  principio  riconoAcinto  ^tV 
in  altri  casi.  Una  ricerca  ampia  HnlPetA  di  quento  innncipio  si  trova  nel 
KAr,  disH,  cit.  ^5. 

^' )  L.  20  I).  }m1  iS\   C\   Trebell.  3H,   1  (Pallis,  lib.  ftin^alari  de  Henatus 

COUKUltiK). 

'•)  La  regola enpreHKi  in  tine  contiene  ftoltanto  nn'applicazione  di  ipiento 
principio  di  diritto  al  cano  che  la  rcHtitusdone  avveniKne  secoudo  il  »enatU8- 
couKuIto  Trel>ellianO;  iierf)c>che  in  tal  cam>  le  azioni  ereditarie  pasHavano 
attivamente  e  ]mHsivamente  al  fe<le<»omme!^«ario,  l>en    inte«o  per  la  parte 
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A  qual  tempo  e  da  attribiiire  quest-o  senatuseonsulto !  Oio  'e 
inolto  discusso  '').  Di  solito  si  attribuisce  alPinfluenza  di  Adriano^ 
8otto  il  quale  fu  emanate  anche  im  senatuseonsiilt  >  sni  legati  a 
favore  di    una    citt^. 

«  Oivitatibus  omnibus,  quae  sub  imperio  i>opuli  romani  sunty 
legari  potest,  idque  a  diva  Xerva  introductvm^  post^a  a  setrntu^ 
auctore  Hadriano,  diligentitM  const itutum  est  »  **). 

Puo  apparire  strano  del  resto  che  i  legati  nel  senso  rifjoroso 
della  parola  siano  stati  permessi  prima  dei  fedeeommessi,  e  ]>oco 
conciliabili  gli  esempi  sopra  riferiti  colla  narrazione  di  Gaio :  (c  olitn 
incertae  personae  —  jyer  fideicommisttum  relinqui  poUratj  qnamvis 
neque  heres  institui,  neque  legari  ei  jwssit;  ned  senaUiHCOHHulto^ 
quod  auctore  divo  Hadriano  factum  ent,  ide^n  iu  fideieommissix ,  quod 
in  legatis  hereditatibusquey  constitutum  est  »  ^•). 

In  iin  testo  precedente  e  anclie  detto  cbe  mediants  il  senatus- 
eonsulto sotto  Adriano  fn  abolita  la  facolt^  di  lasciare  fedeeom- 
messi ai  peregrini  e  stabilito  che  tali  fedeeommessi  andassero  in- 
vece  al  flsco  **).  II  r^pporto  fra  le  varie  disposizioni  deve  pmba- 
bilmente  concepirsi  cosl:  elargizioni  a  favore  di  scopi  di  pubblica 
utility*,  in  particolare  a  faA^ore  delle  cittA  erano  nelPimpero  romano 
molto  frequenti  ^'),  ed  era  nelP  interesse  della  legislazione  di  non 


che  gli  era  i-estituita  (^  4,  5  I.  de  fid,  hered.  2,  23).  Le  citt4  dnuqiie  po8- 
sono  easere  coiivenute  e  possono  agire  eoUe    azioni    ereditarie ;   il   giui*e 
<!on8ulto  parla  qui  dei  membri  delle  citt^  (munieipes),  ma  c'i6  non  si  rife* 
risce  natiiralmente  ai  singoli,  bensi  alia  conuinitA  intera. 

Air  ultimo  sed  deve  essere  aggiunto  et^  cio  che  non  mauca  dell'  ap- 
poggio  di  alcuni  manoscritti  (Nota  marginale  neir  ediz.  di  Coxxius)  o, 
quanto  meno,  e8»o  deve  sottintendersi.  Cannkgieter,  ad  Ulp.  fra-gm.y 
h.  t,  XXII,  ^  5,  pag.  93 ;  Schulting,  Xota^  ad  L  26  2>.  ad  S.  C.  Trib. 
Kau,  DisB.  cit.  $  6  in  tine  pag.  34. 

^')  Le  diverse  opinioni  sn  questo  punto  si  trovauo  esposte  e  criticat^ 
dal  Rau,  Diss.  cit.  $  6.  Confr.  anche  Schultixg,  ad  Ulp,  frarfm,  XXII, 
•5,  nota  13. 

'^)  Ulpiano,  XXIV,   28. 
")  Gaio,  II,  287. 
*•)  Gaio,  II,  285. 

*')  Quanto  si  fosse  propensi  a  simili  disposizioni  e  quanto  esse  fossero 
favorite  provano  i  numerot^i  casi  che  ne  son  riferiti  iielle  nostre  fonti.  Vedi 
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ostacolarli.  I  principii  rigorosi  del  diritto  suceessorio  roiuano  furono 
I>ero  per  molto  tempo  di  ostacolo  alia  validitii  delle  disposizioni  di 
ultima  volont^  dirett«  a  tali  scopi,  sebbene  eecezionalmente  queste 
fo8Kero  ammesse  per  taluni  casi  *').  Col  nascere  dei  fedeeominessi 
qiiesto  ostacolo  si  piio  considerare  come  sparito  in  sostanza  perehe  le 
diRi)Osizioni  fedecommessarie  non  erano  in  online  aottoi>oste  ad  aleun 
principio  di  puro  diritto  positivo ;  appunto  per  cio  allora  non  si  trovo 
pill  alcuno  ostacolo  ad  ammettere  anche  i  veri  e  i)ropri  legati  a  favore 
delle  citt^.  Tuttavia  anche  prima  che  I'imperatore  Nerva  introducesse 
questa  novitA,  per  effetto  del  senatusconsulto  Trebelliano  era  nata 
o  i)er  lo  meno  aveva  acqiiistato  iinx)ortanza  pratica  la  distinzione 
fra  fedecommessi  universali  e  fedecommessi  singolari;  cio  che  im 
fedecommessario  della  prima  specie  riceveva  poco  differiva  dalla 
vera  heredit^is  *%  e  una  citt^  non  poteva  essere  heres.  Cosl  si  venne 
a  dubitare  se  potesse  a  questa  lasciarsi  un  ftdei  commisfsum  here- 
ditaiis  e  cio  dette  origine  alia  sopra  enunciata  disposizione  del 
senatusconsulto  di  Adriano**).  Qui  non  ^  il  caso  di  esaminare  se 
(piesto  senatusconsulto  fosse  tutt'uno  con  quello  nel  quale  era 
stabilito  che  gli  incapaci  di  succedere  non  fossero  neppur  capaci 
di  ricevere  fedecommessi:  in  ogni  caso  e  ormai  facile  spiegare 
come  sotto  lo  stesso  imperatore  si  estendessero  ai  fedecommessi  i 
l>rincipi  rigorosi  del  diritto  ereditario  e  si  riconoscesse  nello  stesso 


L.  41  $  6,  L.  71  ^  5,  L.  117,  L.  122  D.  de  ley.  1,  30;  L.  30,  L.  77  $  33 
1).  de  leg.  11,  31  (Vedi  L.  8  Cod.  de  hist,  et  snhst.  VI,  26),  L.  78  ^  2  eod.  L.  5 
pr.  L.  11  $  23,  L.  36  $  3,  L.  38  ^  5  I),  de  leg.  Ill,  L.  8  D.  de  umi  et 
mufr.  leg.  XXXIII,  2  (Vedi  L.  56  D.  de  usufr.  VII,  1  L.  21  D.  qnib. 
mod.  uausfr.  vel  tisus  amitt.  VII,  4).  L.  2  D.  de  reb.  dub.  (XXXIV,  5). 
L.  97  D.  de  ootid,  et  dem.  (XXXV,  1).  L.  1  $  5,  L.  3  $  2,  L.  68  pr. 
ill  f.  D.  ad  leg.  Faleid.  (XXXV,  2).  L.  12  D.  ut  in  poHaeBs.  legat.  (XXXVI, 
4).  L.  4  1).  de  administr.  rer.  ad  civit,  pertin,  L.  13  i  fin.  D.  de 
poUicit.  50,  12,  V.  Gr.  Majansius  disp.  jur.  Nr.  1^6.  —  Dirksen, 
piig.  135  8eg. 

*^)  Vedi  per  es.  Tacito,  Annates  lib.  IV,  c.  43;  Maiansio,  Diss.  loc. 
eit.  $  14;  Schulting,  ad  Ulp.  fragm.  XX,  5  nota  8;  Dirksen,  lot*,  cit., 
pag.  134. 

*')  Gaio,  II,  253;  Ulpiano,  XXV,  14,  16  ^  ^  1.  de  fid.    her.  2,    23. 
Confr.  Marbzoll,  nella  Zeitschrift  fur  Oivilreeht  und  Process    (Rivista  di 
tliritto  e  proeedura  civile)   Vol.  IX,  pag.  117. 
')  D1RK8EN,  loc.  cit.  pag.  31-33. 
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teniiM)  la  pieiia  capacity  nelle   cittA  di    ricevere    ereditjY  fedeeoni- 
iiu*ssarie. 

IJn  rescritto,  t*lie  deve  attribuirsi  alPimperatore  Antouino  l^io 
o  a  Marco  Aurelio  estese  ai  jnccoli  coiuimi  il  diritto  gi^  rieono- 
sciuto  alle  citt^  di  a<;quistare  legati.  Gaio  dice:  «  Vicis  \egiktii 
j)erinde  licere  capere  atque  civitatibus  rescripto  iniperatoris  nostri 
Rigiiirtcatur  »  *'');  iin  senatusconsulto  di  Marco  Aurelio  estese  lo  stesso 
diritto  a  tutte  le  comunitA  i>eniies8e. 

«  Paults,  Lib.  XII  ad  Plautium:  Cum  senatus  temporibus  divi 
Marci  i>erinis8erit  collegiis  legare,  nulla  dubitatio  est,  quod  si 
rorporiy  cui  licet  coire^  legatum  sit,  debeatur;  cm  autem  non  lieety 
si  legetur  non  valebit,  nisi  singulis  legetur;  hi  autem  non  quasi 
(•ollegium,  scil  (juasi    certi    homines  admittentur   ad   legata  ».    **) 

Da  alcuni  testi  delle  Pandette  si  i)otrebbe  argomentare  die 
al  tempo  dei  piu  tardi  giureconsulti  cla«sici  (Papiniano  e  Ulpiano) 
tanto  le  citti\  quanto  tutti  i  eoUeffia  leciti  avessero  la  piena  capa- 
city di  essere  istituiti  direttamente.  Papiniano  enuncia  il  case  di 
un  uiunicipio  istituito  erede,  nel  quale  non  si  dubitava  della  vali- 
ditiY  della  istituzione,  ma  solo  dava  luogo  a  dubbio  il  fatto  ehe  al 
municipio  fosse  lasciato  I'usufrutto  e  ad  un  altro  la  propriety  '*). 
Quali  vantaggi  ])u6  procurare,  si  dimandava,  questo  legato  al  le- 
gatario,  i>osto  che  la  citt4\  non  muore!  Pa.piniano  tut ta via  dichiara 


**)  L.  78  $  1  I),  (le  hfjatis  1,  30.  Gaio  viveva  gii\  Kotto  Adriano,  e 
fu  srritt-ore  tUiiioRO  Rotto  Antoniiio  Pio  e  Maroo  Aurelio.  Vedi*  Zimmkbn, 
Uovminv.he  lievhtHijeHvhichte  (Storia  del  diritto  roiuauo),  I,  $  93.  II  C4>iii- 
iiiento  alPeditto  pretorio  dal  quale  e  tratta  la  L.  73  ^  1  D.  de  leijatin  /, 
80,  sembra  appartenga  ai  pih  tanli  fra  i  Ruoi  scritti.  Vwli  Ditmar,  i>iV 
Kcrtatio  de  nomine^  aetate,  Httidih  a<'  fteriptis  Oai,  Lips^ia  1820,  p.  527  sg. 
II  Maiansio,  loo.  ('it.  ^  8,  attrilmisoe  invece  (piesto  rescritto  airimperatore 
Antouino  Pio. 

*«)  L.  20  1).  de  rebm  dnbiis  84,  5.  Confr.  L.  93  M  l>ig.  rf«  legath  III, 
82,  dove  Cervidio  Scevola  tratta  di  un  legato  a  favor©  di  un  colleffium 
fahrorum, 

*')  L.  66  $  fin.  1).  de  1e(/,  IL  «  A  mnnicipibus  hei-edilnw  ficriptis  de- 
trju'to  UKufructu  legaii  proprietas  potest,  quia  non  utendo  pOBsunt  usum- 
fructuni  aniittere  ». 
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valido  il  legato  jierche  V  usufriitto    ])otrebbe    cessare   per   il   non 
nso    *"). 

L.  6  §  4  D.  ad  /Set.  Treb.  (XXXVI,  1).  «  Item  si  miini- 
cipes  hereditatem  suspectam  dicant  lieredes  instituti,  dicenduiii 
erit,  eogi  eos  agnoseere  hereditatem,  et  restituere.  Tdemqiie  erit  et 
in  colleffio  dicendum  ». 

In  un  altro  teste  e  detto  *'):  «a  mnnicipibiis  et  societatibus 
et  deciiriis  *•)  et  corporibus  bonorum  jwsaessio  agiiosei  potest  ». 
Tuttavia  questi  testi  devoiio  riferirsi  ai  casi  nei  qiiali  ristitiiziom» 
delle  cittii  e  delle  altre  corponizioni  era  permessa;  deve  cioe  es- 
sere  ammesso  che  alle  altre  eoqwrazioni  fosse  concesso  assai  i)resto 
lo  stesso  diritto  di  succedere  ai  propri  liberti  che  era  conees86 
alle  cittA  *'):  ma  la  testa  men  tifazione  passiva  non  fu  a  quel 
tempo  riconoseiata  generalmente  ne  alle  cittil  ne  alle  altre  asso- 
ciazioni. 

( 'Osi  rescrissero  gli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  nel- 
Vanno  290 :  «  Collegium,  si  nullo  speciali  privilegio  subnixum  sit, 
hereditatem  capere  non  posse  dubium  non  est  »  ").  Da  cio  dobbiamo 
coneludere  pero  ehe  alcuni  collegi  avevano  ottenuto  per  privilegio 
la  testa mentifazione  passiva  generale.  La  eapaeit^  di  succedere 
diretta  delle  cittfi  fu  riconosciuta  pienamente  soltanto  da  una 
costituzione  di  Leone  delPanno  469  '"). 


*")  Vedi  auclie  L.  56  Dig.  de  umifructu  7,  1,  dove  e  trattata  la  que- 
Bti(»iie  se  po88a  e^sere  costituito  un  usufhitto  a  favore  di  un  municipio: 
«  penc ilium  enim  esse  videbatur  ne  perpetiuis  fieret...  Et  placuit  centiiiu 
aniios  tueudos  esse  municipes  ».  Vedi  anche  Westphal,  .Verma^chtnw- 
ftteund  Fideicommisse  (Legati  e  fedeconimessi),  Vol.  I,  J  221  pag.  188  eg. 

**)  L.  3  M  Dig.  de  bon,  po8»,  37,    1. 

'")  8u  queste  decurie  vedi  Cuiacio,  Observatioties  XXI,  c.  10  e  Ave- 
RAXi,  Interpretatwnes  iurisj  lib.  II,  c.   19. 

*')  DiRKSEX,  loc.  cit.  pag.  139  seg. 

")  L.  8  Cwl.  /*.  t.  6,  24. 

*^)  Del  rest^  non  ^  improbabile  clie  la  capacity  stesHa  fosse  gi^  prima 
ricoiioHciata  senza  esitauza  alia  citti^,  percb^  1'  imperatoi-e  Leone  risolve 
qui  nella  L.  12  Cod.  h.  t.  solo  la  questione  se  alle  cittA  dovease  ricono- 
scerpi  la  x>roprieta  8ui  fondi  municipali  e  il  diritto  alle  ann<ynae  civiles  o 
civieaf  e  la  lisolve  in  senso  affermativo :    «  Hereditatis,  v<'l  legati  seu  fi- 
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Ora  si  domanda  se  la  costituzione  dl  Giiistiniano  de  hicerti» 
personis  non  abbia  esteso  questo  diritto  a  tutte  le  corjiorazioiii 
lecite.  Di  solito  si  risponde  di  si  **)  e  si  escludono  solo  le  coinunit^ 
israelitiche  *'),  cio  che  ha  i  suoi  buoni  motivi  perche  si  sostiene 
<*oii  molta  probability  che  le  comunitA;  israelitiche  avessero  il  diritto 
de'le  i)ersone  giiiridiche  in  generale,  onde  la  loro  incapacita  a 
siufcedere  non  potrebbe  argomentarsi  dalla  mancanza  di  persona- 
lit:\  '"*).  Air  affermazione  ehe  la  costituzione  de  invertis  personi^ 
abbia  concesso  la  personality,  giuridica  a  tutte  le  cori)orazioni  le- 
cite,  si  oppongono  alcune  obiezioni. 

Tn  primo  luogo  non  si  potrebbe  evidentemente  parlare  se  non 
di  ([uelle  (5ori)orazioni  che  siano  stat-e  riconosciute  come  persone 
giuridiche. 

Lecite  invece  sono  tutte  le  associazioni  non  segrete  aventi 
scopi  leciti  '*')  e  tali  associazioni  possono  di  propria   privata   ini- 


deicoiiiissi,  aut  donatioiiiH  titulis  domus,  aut  anihontie  civiles^  aut  quaelibei 
aedificia,  vel  mancipia  ad  ju8  inclytae  urbift  vel  altering   cujuBlibet  civi- 
tatis  i)ervenjre  possunt  ».  Confr.  Sintenis,  Traduzione  tedesoi  del  Gorpuf 
iuriff,  vol.  V,  pag.  963  nota  65. 

^*)  Jo.  Strauch,  diss,  de  personis  incertis.,  cap.  VI  $  4.  Rad,  diss. 
de  personis  invertis  ex  test,  hered.  $  VIII  in  f.  Dirkskn,  loc.  cit.  pag.  149. 

")  Fondandosi  siilla  L.  1  Cod.  de  iudaeis  et  coelicolis,   1,  9. 

**)  Alcuni  808tengono  il  contrario,  ma  vedi  contro  pag.  481,  n.  6  di 
questo  Volume. 

■■•)  Ci6  deve  ammett'OrHi  come  regola.  —  Tutti  i  giorni  si  contraggono 
ansociazioni  a  soopi  di  divertimento,  mercantili  e  simill  e  a  tali  associazioni 
Hi  attribuiBCono  effetti  giuridici  senza  che  si  ritenga  necessaria  una  confemia 
da  parte  dell'  an  tori  t^  governativa.  Solo  per  eccezione  tali  associaziani, 
che  si  costituiscono  senza  dame  avviso  alPautorit^  8ni>eriore,  sono  dichia- 
rate  illecite,  come  ^  per  esempio  nei  t^nipi  moderni  delle  associazioni  fra 
studenti  aventi  scopi  in  se  leciti,  come  circoli  di  lettnra  e  simili,  le  qiudi 
sono  sottoposte  a  tali  limiti.  Un  limite  finche  maggiore  sembra  essere 
stato  ammesso  anche  nel  diritto  romano,  perocch^  esso  richiedeva  il  con- 
senso  dato  i)er  le<jge  o  una  speciale  concessione  superiore  per  le  maggiori 
associazioni,  che  si  costituissero  per  scopi  leciti  diversi  dai  religiosi.  Vedi 
L.  1  pr.  ^  1,  L.  3  ^  1  I),  de  coll.  et  eorp.  47,  22.  Dikksen,  loc.  cit. 
I»ag.  23-44.  Certo  e  possibile  che  qui  si  allndesse  soltanto  ad  associazione 
<*he,  una  volta  costituite  legittimamente  e  col  consenso,  acqnistavauo  per- 
sonalita  giuridica,  o,  come   e  detto  di   nn    coHegio    di    magistrati,    wiitiw 
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ziiitiva  o  inediaute  I'atto  costitutivo  determinare  i  loro  particolari 
8i!opi  e  i  rapport!  giuridici  del  menbri  **),  salve  le  limitazioni  che 
pub  imporre  il  diritto  i>08itivo  ^•).  Esse  possono  scegliere  i  loro  capi, 
avere  la  loro  cassa,  teiiere  consigli  e  prendere  deeisioni  intorno 
ai  propri  interessi  finche  si  mantengano  nei  liniiti  dell'aatonomia 
l)rivata  lecita.  Tiitto  cio  non  attribuisce  loro  la  qiialitil  di  persona 
giuridica,  altrimenti  i  iiostri  clubs,  musei  e  tutte  le  altre  asso- 
eiazioni  private  a  scopo  di  divertimento  o  di  cultura,  qualunque 
nome  esse  portino,  dovrebbero  essere  persone  giuridiche.  Ora 
sebbene  cio  sia  stato  qualche  volta  sostenuto,  cio  si  e  fatto  pero 
soltanto  in  difesa  di  interessi  parziali  o  in  scritti  che  ne  avevano 
tutto  il  caratt^re  a  confutare  i  quali  basta  il  seinplice  rinvio  alia 
coniime  esperienza  della  vita,  fi  certo  infatti  che  a  questi  clubs, 
society,  ecc.  non  e  riconosciuta  la  facoltii  di  stare  in  giudizio,  nh 
la  ca])acitii  di  succedere  qualora  essi  non  siano  costituiti  formal- 
mente  come  persone  giuridiche  mediants  iin  atto  di  governo.  Tut- 
tavia  da  un  t^sto  del  diritto  romano,  clie  senza  dubbio,  parla  di 
assieurazioni  le  quale  pretendevano  a  questa  quality  di  i)ersone 
giuridiche,  appare  chiaramente  che  tale  quality  non  si  puo  ottenere 
senza  una  8i>eciale  autorizzazione  pubblica.  15  un  testo  del  III  libro 
di  (tAIO  sulPeditto  provinciale  "):  «  Neque  societas  neque  colle- 
gium, necpie  hujusmodi  corpus  passim  omnibus  haberi  *')  conceditur 
nam  et  legibus,  et  senatusconsultis,  et  principalibus  constitutioni- 


hominUt  vicetii  su«tinen(  (L.  25  I),  ad  muninp^  50,  1);  aiizi  le  espressioni 
collegium  usnrpare^  e  piu  special  me iite  eorptis  coire,  indicano  che  di  fatto 
-a  tali  associazioni  bI  alludeva.  Se  qneAto  e  il  case  il  permeaso  dato  per 
legge  a  tali  aAAociazioni  avrebbe  auclie  coiitenuto  la  preventiv^a  conees- 
Kione  di  perHonalit^  giuridira :  da  quefito  jiei-^  non  segue  sempre  che  una 
asAociazione  semplicemente  non  \ietata  abbia  per  ci6  solo  la  perHonalitii 
giuridica.  Vedi  cio  ehe  sar^  detto  piii  oltre  nel  testo. 

")  L.  1,  L.  5  pr.  $  1  L-   7  D.  pro  socio  (17,  2). 

*»)  L.  5  M  L.   1-t  1^.  59  D.  pro  socio,  17,  2. 

••)  L.  1  pr.  1).  ijuod  cniusque  iinirerHitafis  nomiiie  rel  contra  earn  aga^ 
fur  (III,  4). 

•')  Altri  leggono  habere^  nel  qual  caso  per<S  il  i>recedente  societas  do- 
vi^bhe  mutarsi  in  socieiatem  o  socieintes.  Vedi  Smallenburg,  ad  Schultiag^ 
Xotae  ad  Ditjesta  I,  451. 
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bus  ea  res  eoercetur.  Paucis  admodiiiu  in  eaasis  eoncessa  sunt 
hajusmoili  corpora  *');  ut  ecee  veeti^alium  pablieorum  sociis  |»er- 
missuin  est  corpus  habere,  vel  aurifodinaruii],  vel  ar^eutitbdinaruiii, 
et  salinarum.  Item  coUe^  lioinae  certa  sunt,  quorum  corpus 
senatusconsultis  atque  constitutionibns  principalibus  conftrmattiiii 
est,  veluti  pistorum  et  quorundam  aliornm,  et  navieularioruin.  cfiii 
et  in  provinciis  sunt  ». 

I  senatusconsulti  e  le  costituzioni,  dei  quali  si  parla  ({ui,  iion 
sono  le^gi  generali,  ma  atti  special!  dei  magistrati  dello  Stato,  dai 
quali  le  singole  cori)orazioni  ricevevano  la  loro  essenza  ^^iuridica^ 
come  e  provato  dalle  espresssioni  coUegia  certa  nuut,  qwpritm  cor- 
puH  ^')  nenatuMcouHiiltis  atquo  constitutionibiut  confirmatum  eni;  sebbene 
da  questo  testo  appunto  risulti  anche  che  certe  associazioni  eraiio 
costituite  precedentemente  od  ottenevano  in  jirecedenza  la  perso- 
nality giuridica  dalla  legge  **).  In  generale  adunque  quando  sn 
dice  clie  la  costituzione  de  incertitt  perHonin  ha  concessa  alle  ccn-po- 
razioni  permesse  la  capaciti^  di  succedere,  si  deve  i^ensare  alle 
corporazioni  aventi  personality  giuridica.  Per  cib  cJie  riguarda 
poi  il  preciso  contenuto  della  costituzione  il  passo  delle  Istitu- 
zioni  noil  ci  viene  in  aiuto  su  questo  punto  come  sul  puuto  <lei 
l)ostumi ;    noi    pero    conosciamo   quel   contenut<»   dull'  estratto  del 


•')  III  seguito  si  aRinciito  di  niolto  il  imincro  delle  aHsociazioni  di  lavo- 
ratori  con  diritti  di  corporazione  ed  esKi*  otteiinero  graiidi  privilegi.  CoutV. 
L.  2  Th.  (.'od.  de  exeviin.  10,  64;  L.  1  Just.  Cod.  10,  64.  Oonfi-.  Eixwx^io, 
Disff.  de  colhifm  et  mi/t  rollefjiorvm  et  corporum  apud  llomanos,  e.  1  ^  21. 

•')  Societal  e  colleffhim  sono  i)arole  iisiite  iielle  nostie  foiiti  ora  con 
signiticato  geiienile  per  qualiiiupie  associazione  libera  di  i)erso!ie,  oni  in 
un  st»nso  Htretto  come  asHOciazione  aventi*  i  diritti  di  mia  eorporazione- 
ovvero  con  personalita  ^uridi<*a :  <li  preferenza  pero  si  adoi>era  jier  indicaitj 
quent'  ultima  la  parola  corpuff,  onde  nel  testo  sopra  riferito  si  parla  di 
coUeffia,  quorum  corpun  confrmatnm  ent,  eioe,  come  noi  dii-emnio,  di  asso- 
ciaziimi  aventi  i  diritti  di  corporazione.  Confr.  il  mio  pareit*  8ul  caso 
Staedel,  pag.   167. 

•*)   Vedi  in  generale  il  citato  mio  parere  pag.   150-67. 
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Noiiiociinone  di  Fozio  ^')  die  cosi  suona  nella  versione  delP  Ago- 
stino  ^y. 

«  Valet  (1 110(1  reliiiquitur  licito  coUegio,  aut  coqwri  utputa  •') 
fienatoribiis,  aut  curiae,  aut  ai)i>aritoribu8,  aut  medicis,  aut  prae- 
ceptoribus,  aut  advocatis,  aut  militibus,  aut  artiftcibus,  aut  aliis 
personis  *").  Partes  autein  acquis  portionibus  shiguU  capiunt,  qui 
tempore  mortis  in  eorum  nuniero  reperiuntvr ;  nisi  nomifmtim  t€St<itor 
partes  tribuerit  »  "). 

Ma  i>oic]ie  il  Xomocanone  e  la  nostra  unica  fonte  su  questo  punto 
e  uoii  i)ossiamo  aggiungcrvi  il  presupi)osto  che  Giustiniano  abbia 
eoiicesso  in  modo  incondizionato  Pistituzione  delle  corporazioni  come 
tali,  il  contenuto  letterario  del  testo  conduce  invece  ad  un  resultato 
o])pi)sto ;  cio  che  e  stato  attribuito  ad  una  corporazione  deve  essere 
diviso  i)er  capi  fra  i  membri  appartenenti  alia  coriwrazione  stessa  al 
tempo  della  morte  del  testatore  salvo  die  il  testatore  abbia  disposto 
die  si  facesse  un'altra  divisione.  Ma  in  tal  caso  noii  eredit^  il  coUegio 
c!:ome  tale  e  per  incerta  persons  non  si  i)oteva  dunque  intendere 
la  persona  gim-idica,  ma  soltanto  la  mancanza  di  determinazione 
individuale  dei  successori  futuri,  e  cosi  la  decisione  di  CtIUSTINIANO 
si  applicava  piu  ])ropriamente  ai  casi  da  lui  indicjiti  nelle  Istitu- 


* ')  II  testo  tbiulaineiitale  8u  questo  punto  e  il  Nomocauoiie  tit.  II  cap.  1. 
Questa  pnrte  della  costituzioiie  h  citatti  iuoltre  nel  Nomocauoiie  tit.  12, 
nip.  9,  ove  si  riferiftce  la  L.  20  D.  de  rehits  dubiis,  Vedi  poco  sopra. 
Di  qui  e  dal  primo  testo  il  Contius  ha  ricostruito  il  coutenuto  di  questo 
coiitrap]K)Kto.  Gli  editori  seguouo  di  soli  to  il  Contius,  lua  diversilicaiio  in 
varii  i)unti  fi-a  loro.  8ono  da  consultare  qui  in  particolai-e  le  edizioni  di 

SPANfiENBERG   e   di    BeCK. 

*^)  Vedi  Opera  11^  pag.   255  «eg. 

*')  II  testo  greco  ha  otov  che  il  Beck  tituluce  cpii  esattJiinente  (/tee- 
nmdmodmn. 

*")  Pin  esiittamente  anche  qui  il  Beck  traduce  ?  i'cip'^  revi,  vel  euipiam 
alii.  Questa  ])ai'te  del  testo  cosi  suona  in  SPiLXGEXBERO,  secondo  Coxrius : 
«  Dicit  constitutio  valere  quo<l  relinquitur  licito  coUegio,  aut  corpori,  vel 
olericis,  vel  collegiis,  vel  curiae,  vel  eohorti  praesidis,  vel  medicis,  vel 
doctoribus,  vel  advocatis,  vel  militibus,  vel  ejusdem  artiftcii  opificibus 
sell  artiftcibus,  vel  sacerdotibus,  vel  euipiam  alii  corpori  ». 

•*)  lu  quest'ultima  parte  del  testo,  che  e  quella  che  piil  ci  iuteret.3a, 
(Bono  sostanzialiueute  concordi  tutti  i  tentativi  di  restituzioiie. 
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zioai  '*).  Ma  dovr^  per  cio  aminettersi  che  ]e  istitnzioni  e  i  lepiti 
a  favore  delle  comnnitA  gik  ammesse  fin  dai  tempi  anteriori  do- 
vessero  dividers!  u^^nalmente  fra  i  uieinbri  esistenti  alia  morte  del 
testAtoref  Pei  municipii  il  eontrario  e  fuori  di  qnestione,  iiei 
collegi,  die  abbracciano  seinpre  un  numero  ristretto  di  individiii 
cio  sembrerebbe  piti  facile.  Anche  qui  pert*  il  eontrario  appare 
con  grande  certezza  dalla  L.  20  Dig.  de  rebwi  dubiis  dove  si  di- 
stingae  se  sia  legato  al  collegio  come  tale  o  ai  membri  di  esso  e 
nell'nltimo  caso  questi  ottengono  il  legato  non  quam  collegium  9ed 
quaM  certi  homing,  Vero  e  che  le  corjwrazioni  ])erme86e  e  le  non 
riconosciute  sono  qiu  contrapposte  e  per  le  prime  il  legato  e  ritenuto 
nullo  in  quanto  si  riferisca  alia  associazione  come  tale,  valido  sol- 
tanto  se  riferito  ai  membri  come  singoli.  Ma  da  cio  non  segue  cbe 
anche  nelle  ]>ersone  giuridiche  non  ix>ssa  il  lascito  referirsi  ai 
membri ;  tutto  dipende  dalla  volontA  del  testatore. 

La  relazione  di  Fozio  e  in  tutto  imprecisa,  ma  se  egli  lo  riferiva 
esattamente,  almeno  nella  sostanza,  il  contenuto  complessivo  della 
costituzione  de  incertis  personis  sarebbe  stato  il  seguent«.  GiusTi- 
NiANO  non  aveva  in  mira  nella  sua  costituzione  le  cori>orazioni 
come  tali,  ma  considerava  soltanto  la  indeterminatezza  individuals 
del  successore  futuro.  La  questione  da  risolvere  era  la  seguente: 
si  puo  istitiure  erede  o  nominare  legatario  alcuno  che  non  sia 
ancora  determinabile  individualmente  in  modo  precisof  I  casi  di 
questa  specie  erano  i  seguenti :  a)  disposizioni  a  favore  di  snbietti 
che  avrebbero  potuto  determinarsi  soltanto  per  un  dato  aweni- 
mento  futuro.  Esempio  quicvmqve  fiUo  meo  in  matrimonium  JiUam 
8uam  collocaveritj  qui  post  testmnentum  scriptum  primi  consules  de- 
Hgnati  erunt;  h)  dis])Osizioni  a  favore  di  non  ancor  nati;  c)  dispo- 
sizioni a  favore  di  coloro  che  in  un  determinato  tempo  saranno 
membri  di  una  data  associazione.  Giustiniano  decise  questa  que- 
stione in  senso  affermativo.  Ma  che  la  i»arte  della  costituzione  di 
GiusTiNiANO  riguardante  la  costituzione  delle  associazioni  si  rife- 
risse  al  solo  caso  di  istituzione  non  del  collegio  come  tale,  e  cosa 


'•)  V  25-27  I,  de  legatis  2,  20.   Vedi    qiianto    e   detto    pooo    oltre    nel 
teste. 
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<;oiit*ermata  dalla  int^rpolazioiie  della  L.  20  Dig.  de  rebus  duhiis 
uella  relazione  di  Fozio,  in  i)articolare  dal  iirincipio  cbe  il  lascito 
<lebba  dividerai  per  cai)i  fra  i  inembri.  Per  qiianto  inesattamente 
Fozio  conoscesse  Pargomento  egli  non  avrebbe  potuto  introdurre 
<luesto  principio  nel  suo  estratto  se  non  fosse  stato  dinanzi  ai  siioi 
ocelli.  Infine  cosi  si  spiega  anclie  per  qual  motivo  i  compilatori 
4ibbiano  accolto  la  costituzione  degli  imperatori  Diocleziano  e 
3IASSIMIAN0  secondo  la  quale  una  coqjorazione  non  ha  la  capacity 
<li  siiccedere  se  non  quando  le  sia  stata  espressamente  concessa  per 
A\T\  i)rivilegio. 

Tutto  cio  prova  con  quanto  x>oco  fondamento  si  dia  un  parti- 
<*olare  peso  alia  costituzione  de  incertis  personis  qiiando  si  parla 
<lella  capacity  delle  persone  giuridicbe.  Non  e  del  resto  da  negare 
r]w  la  pratica  abbia  sempre  annoverato  la  capacitiY  di  snccedere 
<lelle  persone  giuridiche  fnx  i  diritti  originari  di  esse,  vale  a  dire  fra 
qiiei  diritti  die  derivano  dalla  loro  stessa  costitnzione  ''),  essendoanzi 
<]iiesto  il  piu  si>esso  lo  sco])o  fondamentale  i)er  il  quale  si  domanda 
il  riconoscimento  di  esse  da  parte  dello  Stato  '*).  Le  stesse  ragioni, 
<*he  si  opponevano  in  origine  alia  istituzione  di  un  municipio  o  di  un 
<*ollegio,  rendevano  impossibile  anclie  quella  delle  diviniti\.  A  queste 
niancava  la  personalit{\  eftettiva  o  lisica  che  e  necessaria  i)er  agire 
indipendenteinente  e  qiiindi  anche  per  acquistare  un'  ereditsi  "). 
Tuttavia  fra  tutte  le  i>ersone  giuridiche  quelle  che  prima  ottennero 
la  ca]>aciti\  di  essere  istituite  eredi  furono  certamente  alcune  di- 
vinita.  Secondo  i  nostri  concetti  moderni  I'istituzione  religiosa  e  il 
<»om[)lesso  patrimoniale  di  essa  vengono  personificati  come  mere 
^istrazioni  allora  quando  si  parla  di  istituzioni  in  erede   e  di   ca- 


"')  Vedi  11  mio  Lehrbuch  des  Pandeeienrechtft  (Trattato  del  diritto  delle 
ramlette)  Vol.  I  $  197  n.  2  e  nota  16,   Vol.  Ill,  n.  4  nota  14. 

'-)   Vedi  il  mio  parere  snl  caso  Staedel,  pag.  203   seg. 

■ ')  Vedi  V,  Co^RAVi,  dediiit  heredibiiH  ex  testamento  apud  EmnatioH^  ^7. 
Egli  adduce  anche  al  $  10  altri  motivi  accessorii,  come,  per  esempio,  die 
iHiii  sarebbe  parHo  coiieiliabile  col  concetto  della  ftupei'ioritA  degli  Dei  a 
tutto  cio  che  e  umano  il  concepire  un  Dio  come  il  RUccesRore  e  rappre- 
j*entante  di  un  uomo  obl>li«»ato  per  cio  verso  altri  uomiui,  e  la  necessitib 
di  cvitare  la  perdita  altrimenti  neccRRaria  dei  sacra  prirafa, 

GlUck,  —  Commeiitario  Pandette  —  Libro  XXVIII  —  77. 


CIO  LIBRO   XXVIII,    TITOLO    V,    §    1438   h. 

])ticitA  cli  acquisto  in  generale  delle  chiese.  In  questo  senso  si 
(listinguono  due  specie  di  i>ersoiie  giuridicbe:  a)  quelle  consistoti 
in  una  plurality  di  i)er8one  fisiche  che  Ibrmano  concettualmente 
un  unico  subietto  di  diritto ;  b)  quahmqne  altro  eomplesso  con- 
cettuale  avente  una  personality  ideale,  fra  i  quali  si  distingiumo 
in  particolare  modo  i  cosidetti  pia  corpora  o  piae  causae^  cioe  tiitte 
le  fondazioni  e  le  istituzioni  eostituite  per  un  dato  scoix>  religiose), 
di  beneficenza,  di  educazione  o  cultura  morale  aventi  1  diritti  di 
una  persona  giuridica  '*).  Gli  antichi  pero  collegavano  ogni  iwr- 
sonalitA  giuridica,  e  non  solo  quella  dei  coinuni  e  delle  corpora- 
zioni  con  una  ]>ersona  che  essi  immaginavano  come  fisicaniente 
esistente.  Cos!  la  personality  ^^Wheredita^  rii>osa  sulla  finzione  di 
una  personalita  perdurante  del  defunto  **),  e  cosi  pariment<»  ?U 
Dei  erano  immaginati  come  individui  viventi  tra  gli  uoDiinJ. 
Lii  x)ersonalit4\  loro  era  attaccata  a  loro  stessi  e  non  ai  tem])li 
o  alle  dotazioni  di  questi:  solt^nto  la  capacits\  giuridica  com- 
pleta  non  em  riconosciuta  neppure  alle  divinitti  patrie  aventi 
in  certo  senso  la  cittadinanza,  perch^  a  loro  mancava  semjtre  iina 
])ersonalitA  coriwrea  visibile.  Tuttavia  si  ammise  a  ikkjo  a  ihkiv 
una  rappresentanza  di  esse,  a  molte  divinity  fu  concessa  la  eajw- 
cit4\  di  succedere  per  legge  e  per  evitare  Postacolo  che  derivava 
dalla  legge  Giulia  e  Papia  fu  loro  concesso  il  ius  Uberorum  *). 
Ulpiano  riferisce  il  diritto  vigente  ai  suoi  tempi  '')  eolle  ixirole 
seguenti : 

«  Deos  heredes  instituere  non  possumus,  praeter  e<»s. 
quos  senatusconsulto ,  constitutionibus  principum  instituere  coii- 
cessum  est,  sicuti  Jovem  Tarpejum,  Apollinem  Didymaenm,  Her- 


'*)  Vedi  il  mio  Lehrhnch  (Trattftto  delle  Pandette)  I,  $  196,  ^  201. 

'"•)  $  2  I.  de  heredib,  instit.  —  «  Nondnni  adita  hereditas  persoiwe 
vicem  sustinet,  non  heredis,  sed  d^fuiicti  ».  L.  34  I),  d^  acq,  rer.  do», 
(XLI,  1),  Confr.  il  mio  Parere  sul  caRo  Staedel,  p.  164-66. 

'*)  Confr.  ScHULTiNG,  nota  15  ad  Ulpiani  fragm.  XXII,  6:  Coxraw. 
Dins.  cit.  J  11-12. 

'*)  Ulpiano,  XXII,  6.  Le  Hpiegazioni  delle  singole  eepre^^ioni  e  in<li- 
cazioni  di  lezioni  diverse  si  trovano  Rpedaluiente  in  Schlxtixg.  note  16-2(>: 
CoNRADi,  I>ifi8.  cit.  ^  17-23  5  Caknegieter  ad  Ulpianum,  p.  93-97. 
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culem  (Tftditanmu,  Dianaiii  Efesiaiii,  Matreiu  Deoruiu  Sipylenseiii, 
Hiuae  Smyrnae  colitur,  et  coelestem  Saiiueiusen  Carthaginis  ». 

Da  alcune  antiche  iscrizioni  noi  sappiamo  ehe  altri  Dei  aneora 
•erano  capaei  '");  Ulpiano  dunque  noii  porta  clie  esempii  delle 
■<liviiiit4\  clie  per  prime  ottennero  la  capacitii  di  suecedere,  e  cio 
•i»  indicato  anche  dalla  x>arola  ttieuti  *');  onde  noi  dobbianio  ritenere 
<;oiiie  probabile  che  tale  diritto  fosse  rieonosciiito  a  tutti  gli  Dei 
patrii  o  ricevuti. 

LMmperatore  Costantino  dichiaro  capace  la  cbiesa  cristiana 
<^ittolica  (itanctissimum  cathoUcum  renerahileque  concilium)  '*''),  ma  la 
<;oncezione  per  la  quale  non  la  eomunit^,  non  il  patrimonio  delia 
•cbiesa,  bensi  un  individuo  concepito  vivente  formava  il  subietto 
■<lel  diritto,  seguitb  ad  accogliersi  dai  seguaci  della  religione  eri- 
:stiana.  Anche  Cristo  e  i  siioi  Apostoli  avevano  vissiito  e  operato 
<!ome  le  persone  mitologiche  del  mondo  antico,  per  essi  come  per 
-queste  poteva  dunque  ammettersi  benissimo  una  eontinuazione 
4lella  i)ersonalitA.  Si  istituivano  il  Signore  Gesil  Cristo,  un  santo, 
un  arcangelo,  Dio  stesso  e  la  validitj\  di  tali  istituzione  erafuori 
<\\  dubbio;  8o!o  era  necessario  di  determinare  per  legge  a  quali 
tfjpeciali  comunit^  fosse  da  riferirsi  P  istituzione,  in  qual  modo 
■dovesse  Pereditti  regolarsi  ed  erogarsi  qualora.  il  testatore  non 
avesse  dato  alcuna  disposizione  particolare.  Tale  deteruiinazione  fu 
•emanata  da  GiusTimANO  nel  530  con  una  costituzione  in  lingua 
greca.  Essa  e  stata  accolta  nelle  edizioni  del  Codice  come  L.  idt.  (26) 
<le  Hacrosanctis  eccleaiis  1,  2,  dalla  cosi  detta  CoUectio  rigintiquinque 
4^apitulorum  *') 


*")  CONRADi,  loe.  eit.  $  24,   25. 

■^)  Confronta  Dirksen,  loc.  cit.  png.  137  seg. 

"")  L.  1  Cod.  de  sacron,  ecclesiis  1,  2,  ovveixi  L.  4  Th.  Cod.  de  episcopis 
^cdeniis  et  cUricis  16,  2. 

*')  Maggiori  partieolari  su  qiieBta  raocolta  vedansi  in  Rlener,  Gesckichte 
4lcr  Xot'ellen  (Storia  delle  novelle  di  Giustinia.no),  pag.  173-179  n.  V. 
Contr.  pure  pag.  597-601  n.  5.  La  nostra  costituzione  si  trova  qui  nel 
<*ap.  II  in  AuoL'STiNUS,  Coiistitutionum  (fraecarnm  eollectioj  Oi>era  Vol.  II, 
p.  159  seg.  Un  estratto  di  essa  si  trova  nel  Noiuoennone  di  Fozio,  tit.  2 
<*ap.  1  e  nella  Collectio  constitution  inn  eecUsiaaticanim  dello  Pskudo  Bal- 
^AMONK.  II,  26  ;  in  Voell  e  Jl'STELL,   Bibl,  ittris  canonici  reteris  p.  1249. 
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L'  inii>eratore  disiwne  che  qnando  sia  istitnito  erede  Cristo,^ 
IHT  iiitero  o  i>er  quota,  senza  nominare  la  chiesa  o  la  cai>]>ell» 
alia  quale  8i  riferisce  P  istitiizione ,  debba  considerarsi  istituita 
la  eliiesa  del  luogo  nel  quale  viveva  11  testatore ;  lo  stesso 
vale  i>ei  legati,  i  quali  si  attribuuseono  alia  ehiesa  i>er  distrilmirli 
a  favor  dei  i>overi  "').  Se  e  istituito  un  areanfrelo,  o  an  martire,  senzsv 
determinazione  della  ehiesa  e  si  trova  sul  luogo  o  in  vieinsinza 
una  ebiesa  in  onore  dell'istituito^  si  deve  intendere  onorata  quella^ 
altrimenti  la  chiesa  dedicata  all'areangelo  o  al  martire  nella  capi- 
tate della  provineia,  la  metropolis,  e  se  una  tal  ehiesa  nepjuire 
esista,  la  disiK)sizione  s'intende  fatta  a  favore  della  chiesa  del  luo^ro 
dove  il  testatore  aveva  il  suo  domicilio.  Questo  vale  soltanto  ]>el 
caso  che  il  testatore  non  abbia  avTito  di  mira  altre  pie  fondazioni, 
l>er  es.,nn  orfanotroflo,  che  di  solito  siinili  istituti  si  dedicavano 
a  un  santo,  circostanza  che  non  oc^corre  si  rile\i  dalP  espressione 
letterale,  ma  da  qualunque  altro  indizio  del  testatore.  Se  in  ipiel 
luogo  o  nel  distretto  di  esso  \i  siano  pitl  chiese  alle  quali  potrebbe 
riferirsi  la  disposizione,  Pistituzione  o  il  legsito  vale  i)er  la  chiesa 
alia  quale  il  testatore  abbia  dimostrato  maggiore  affetto  colle  su** 
visite  pill  frequenti  o  in  altro  modo.  Se  manca  anche  un  tale  in- 
dizio della  sua  probabile  volontii  e  preferita  la  chiesa  piu  biso- 
gnosa.  Xella  Xovella  131  delFanno  544  nella  quale  P  iniperatore 
stabilisce  Pordine  di  precedenza  fni  i  grandi  vescovi  e   attribuisce 


(*onfr.  WiTTE,  Die  leyes  restituae  des  Imtt.  codex  (Le  «  leges  restituao  » 
del  codice  di  GritsTiNiANo)  pag.  103;  Bikner,  Zeiinchrift  fiir  ijeschichtJivhe 
Jiechtmchsenschaft  (Ri vista  di  giuriKpriidenza  storica)  Vol  VII,  p.  255. 

**)  Queste  parole  laKciano  incerto  se  la  Komiiia  dovespe  esnere  iiecessa- 
riaineiite  Hpena  a  tale  wopo.  Probabiliiiente  w  vuol  dire  soltauto  clie  il 
IHiti*iiiioni(>  della  cliieHa  serve  priiicipalmente  a  Hcopi  di  benetieenza,  ond*^ 
la  cara  delle  eleiiiosine  h  attribuita  alia  ohit^sa  e  gli  Btesai  aiTedi  siicri 
]>OHHono  ensere  alieiiati  e  iinpegnati  qiiando  laanchiiio  denari  per  tal  tiiie 
(L.  21  Cod.  de  sacr.  eccL  1,  1),  n^  do  si  deve  Hinitare  ai  ftcli  legati  non 
oHtante  P  apparente  diverso  significato  letterale,  eoiue  giuBtameiite  inter- 
jnvta  anche  PAlgustinus:  «  ea  auteni  omnia  defercntur  eeclesiis  nt  in 
paupeniin  edncationeni  distribnantnr  ».  La  traduzione  del  Contius  t*  piii 
lettenile  e  rifei-isce  la  diHi)OKizione  circa  P  inipiego  delle  somme  ai  soli 
legati. 
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o  conferma  alle  sedi  Tesonero  dalle  imposte  e  da  altri  pesi  insieine 
con  altri  privilegi,  si  trova  anche  ripetuta  questa  disposizioney 
almeno  nei  punti  essenziali  "^).  Qnesta  identiflcazione  della  chiesa 
con  il  suo  fondatore  si  trova  anche  nel  diritto  canonico,  il  quale 
designa  i  beni  della  chiesa  come  jpa^riwK>niiti»  O/ir/^^f  *^)  o  con  deno- 
minazione  simile  *')  e  il  diritto  dei  papi  concorda  pienamente  con 
le  o})inioni  dei  romani  del  tempo  dell'  impero  cristiano  nello  sta- 
bilire  che  il  patrimonio  della  chiesa  debba  servire  principalmente 
al  mantenimento  dei  poveri  ").  Con  cio  6  collegato  il  fatto  che  la 
ciira  delle  elemosine  e  le  istitnzioni  di  beneficenza  sono  connesse 
nel  modo  piti  stretto  coUa  chiesa  e  sono  considerate  come  scopi 
meramente  ecclesiastici.  Qiiest'argomento  pero  merita  una  tratta- 
zione  piti  ampia  p), 

Noi  troviamo  nelP  impero  romano,  si)ecialmente  nell'epoca  cri- 
Ktiana,  nmnerose  istitnzioni  di  beneficenza,  come  per  esempio  or- 
fanotrofi,  bretbtrofl  *'),  gerontoeomiy  cioe  istituti  per  il  ricovero  di 
vecchi  bisognosi  di  aiiito,  ptochotrophiaj  ricoveri  di  poveri,  noso- 
comii,  ricoveri  di  ammalati,  xenodochia,  ospedali  per  il  ricovero  di 
malati  stranieri  "").  Queste  istitnzioni,  come  in   generale   la   cnra 


*^)  Nov.  131  c.  9.  Qiiando  alcimo,  e  detto,  lawi  iin  legato  o  mia 
eredita  al  nome  di  Die,  o  del  nostro  diviii  Gesii  Cristo  o  di  un  Banto,  il 
legato  o  I'ereditA  Hi)ettji  alia  chiesa  nel  modo  sopni  detenninato. 

•*)  CobI  nel  c.  1*6  X  de  j^raebendis    3,   Sec.  34  de  elect,  in  VI,   1,  6. 

*')  «  Christi  i)ecunia8  et  ecclesiae  ».  C.  1.  6  C.  XII  q.  2.  Confr.  Con- 
kadi,  Diss.  cit.  $  30,  OpiiFcula  I,  pag.  137. 

«)  C.  23  C.  XII,  q.  11  ;  c.  66.  C.  XVI,  q.  1  v.  2  X,  de  rebus  eccL 
Hon  alienandis  3,   13. 

"')  Alia  lettera,  case  per  il  ricovero  e  Palimentiizione  dei  fanciiilli  po- 
veri. Brissonio,  de  v.  sUjn.)  Dirkskn,  Maniiale  latimtatis  fontium  iuris 
Jiomaniy  v.  brophotrophiuiii. 

"**)  Dei  molti  testi  dove  qiiesti  istituti  sono  noniinati  citt>  qui  L.  19  C. 
de  sacr.  eecl.  1,  2,  L.  35,  32  Cod.  de  ep.  et  cl.  1,  3. 


p)  Per  cl5  die  riguarda  il  diritto  moderno  pu6  consultarHi  Huirargoniento 
della  capacity,  di  siiccedere  della  chiesa  cattolica  uiiiverHale  nn  bello  ed  eru- 
dito  Hcritt'O  dal  Simoncelli  pubblicato  nel  Foro  Ualiano  1901,  I,  307  come 
nota  a  una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino  19  luj^lio  1900.  Cos!  la  suprema 
Corte  torincHe  come  il  suo  annotatore  Hono  oontrarii  a  tale  capacita.  Vedansi 
inoltre  i  nnmerosi  scritti  di  civilisti  e  canonist!  nioderni  che  il  Simoncelli  cita. 
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<lei  poveri,  appartenevano  in  certo  inodo  alle  chiese  '•),  ed  erano  in 
^(enerale  soggette  al  vescovo  del  luogo  e  in  particolare  alia  sor- 
veglianza  di  speciali  ufiiciali,  tin  oeconumus^  iin  orphanoiropkos^ 
iin  xenedochuSy  ecc.  •*).  Per  cio  essi  sono  considerati  seinpre  in 
connessione  colle  chiese  e  la  disposizione  a  loro  favore  ^  trattata 
in  inodo  come  se  fosse  ordinata  a  favore  della  cbiesa  "),  ed  esse  sono 
indicate  come  le  chiese  e  i  conventi  con  le  parole  venerabilis  do- 
mus  {'JSiSx'juLio;  oiy,o;  vedi  nota  91).  In  cio  il  diritto  canonico  concorda 
pienamente  col  diritto  romano:  gli  ospedali  e  le  altre  simili  fonda- 
zioni  pie,  sebbene  abbiano  le  loro  proprie  dotazioni  e  i  loro  propri 
amininistratori,  sono  in  tutti  gli  altri  rignardi  coUegati  colla  chiesa 
«  soggetti  alle  autorit^  ecclesiastiche  "*).  Qaesto  non  deve  inten- 
dersi  nel  senso  clie  essi  non  avessero  personality  indipendenti  e 
la  loro  istitiizione  equivalesse  alV  istitozione  della  chiesa.  Qui  le 
<;ose  andavano  probabilmente  nello  stesso  modo  che  per  le  chiese 
singole  nei  loro  rapjwrti  colla  inetropolitana  o  col  papa;  ogni  sin- 
gola  chiesa  aveva  col  proprio  patrimonio  una  vita  propria  indix>eii- 
dente,  aveva  speciale  rapi)resentanza  in  giudizio  e  fuori  di  gindi- 
y.io,  poteva  acquistare  diritti  ed  esser  gravata  di  obbligazioni , 
i^enza  che  cio  toccasse  per  nuUa  alle  altre  chiese ;  ma  gV  interessi 
di  tutte  le  cliiese  d'un  luogo,  d'una  provincia,  di  tutta  la  eristia- 
nitAi  cattolica  erano  difesi  e  sorvegliati  dai  capi  della  chiesa;  il 
<5apo  di  una  singola  chiesa  non  poteva  per  cio  fare  atto  di  dispo- 
zione  o  innovazioni  sul  patrimonio  o  sugli  altri  interessi  della 
chiesa  senza  P  autorizzazione  del  sui>eriore  o  il  permesso  i>er 
legge  •'). 


"')  Era  fra  gli  obblighi  della  chiesa  la  cura  dei  poveri  (L.  6  in  f.  Tli. 
€od.  de  epi»c,  16,  2),  oiide  i  beni  della  chiesa  son  designati  anche  come 
1  belli  dei  poveri  (substantia  pauperum),  Vedi  i  tepti  del  diritto  canonico 
cit^iti  alia  nota  86. 

*•)  L.  32,  L.  35  C.  de  episc.  et  cler.  I,  3  Nov.  59  c.  3. 

•')  L.  15,  L.  17,  L.  19,  L.  22,  L.  23,  C.  de  sacros.  eccl.  (I.  2).  L.  35, 
L.  46  C.  de  episc,  et  cler,  (I,  3).  Nov.  131,  c.  10. 

*')  Cap.  3,  X  de  religiosis  domibus,  nt  episcopis  sint  subjectae  (III,  36). 
Clem.  2  eod.  (Ill,  11). 

*^)  L.  14  C.  de  sacros,  eccl,  Noa'.  120. 


DE   IIEREDIBUS   INSTITUENDIS.  615 

In  una  condizione  simigliante  si  trovavano  le  pie  fondazioni; 
ciascnna  di  esse  aveva  il  proprio  [)atrimonio,  i  i>ropri  capi  o  ani- 
ministratori,  e  iwteva  come  una  persona  giuridica  concludere  con- 
tratti  e  citare  in  ^iudizio,  acquistare  per  donazione  o  per  testa- 
niento,  ma  in  tutti  questi  riguardi  era  so^getta  alia  tutela  del 
superiori  **).  La  loro  capacity  di  succedere  non  era  soggetta  ad 
aicun  dubbio  dopo  riconosciuta  qaella  delle  chiese,  perocclie  an- 
ch'esse  erano  istituzioni  dedicate  al  servizio  divino  (venerahileH 
domus)  come  le  chiese,  erano  come  queste  dedicate  a  Gesd  C.-risto 
o  ad  nn  Santo,  e  ad  esse  eran  collegate  di  regola  opere  di  ciilto ; 
infine  la  loro  capacitdi  e  riconosciuta  esi)ressamente  in  numerose 
leggi. 

Ma  die  cosa  e  da  dire  quando  una  disposizione  testamentaria 
a  scopi  pii  non  si  rivolga  dlrettamente  ad  an  istituto  di  tale 
specie  giti.  esistent^?  Bisogna  distinguere  due  specie  di  tali  di- 
sposizioni,  le  disposizioni  clie  riguardano  un'  istituzione  di  beneft- 
cenza  determinata,  ma  non  ancora  esistente,  per  esempio  un  orfa- 
notrofio  o  un  ospedale  da  erigersi,  da  quelle  coUe  quali  si  vuole 
raggiungere  soltanto  un  dato  scoik)  generico  di  beneflcenza,  come 
per  esempio  nel  diritto  romano  le  disi)osizioni  a  favore  dei  poveri 
o  dei  i)rigionieri,  cioe  dei  Cristiani  prigionieri  di  guerra.  S'  intende 
da  8^  die  in  questa  seconda  ipotesi  non  e  il  complesso  dei  i>overi 
di  un  dato  paese,  ne  sono  i  concittadini  prigionieri  i  subietti  della 
istituzione,  altrimenti  anche  in  mi  ospitale  si  dovrebbero  conside- 
rare  subietti  gli  ammalati  ivi  ricoverati  •*).  Se  circa  la  validity 
di  queste  disposizioni  nascono  dei  dubbi  essi  non  ban  nulla  a  die 
fare  colla  questione  se  possano  le  persone  giurididie  essere  vali- 
damente  istituite  eredi.  In  altre  parole  se  la  questione  non  sorgesse 


**)  L.  17  Cod.  (le  sacr.  eccl.^  1,  2.  Gli  ainminiRtnit'Ori  di  queHto- 
intituto  Bono  qui  paragonati  ai  tutori  e  ni  cnratori  di  iniiiori.  I  dubbii 
i'he  si  sono  elevati.  in  occasione  delle  liti  sulle  due  eredi fa\  Staedel  e 
Blum,  contro  la  personality  indipeudente  delle  ningole  istituzioni  di  bene- 
lioenza,  saranno  esaniinati  piii  olti*e. 

•••)  Confr.  il  inio  Parere  sul  caso  Sttiedel ,  pag.  70  e  Northoff,  JXe 
GUltigkeit  der  HJrbeaei  met  sung  einer  zu  errichtenden  milden  Stiftung  (Va- 
lidity del r  istituzione  di  erede  di  un^  opera  pia  da  fondai'M)  x>ag.  3S,   45^ 
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qui  che  sulla  personality  giuiidica,  come  se  per  es.  il  testatore 
avesse  istituito  peril  raggiimgiinento  del  suo  scopo  una  8i>eciale 
fondazione,  la  capacit<\  di  essa  non  potrebbe  dopo  Oostantino  clu- 
bitarsi,  ben  inteso  nel  presupposto  che  vi  sia  stato  il  loro  ricono- 
8ciinento  pubblico,  perocch^  tali  fondazioni  sono  da  considerare 
istituti  i)urameute  ecclesiastic!.  Ma  il  dubbio  nasce  su  altri  tre 
piinti:  1/  puo  in  generale  ritenersi  valida  una  disposizione  gene- 
rica  a  favore  dei  poveri  o  dei  prigionieril  II  dubbio  deriva  qua 
dalPincertezza  e  indeterminatezza  individuale  dei  subietti  onorati, 
perocche  solo  dopo  la  rnort^  del  testatore  e  i)Ossibile  determinare 
a  favore  di  clii  andr^  la  sua  disposizione  e  qui  osta  il  principio 
della  incapacity  dell'  incerta  persotm,  prendendo  queste  parole  nel 
senso  die  Giustintano  ebbe  dinnanzi  agli  occbi  nella  sua  costi- 
tuzione  de  incertis  personis  (vedi  pag.  608  seg.).  2/  quali  x>overi. 
quali  prigionieri  sono  indicati  in  tale  disposizione  I  Deve  eiu 
decidersi  secondo  il  domic ilio  del  testatore  o  anche  secondo  altri 
indiziif  3/  in  qual  modo  deve  realizzarsi  la  disposizione,  quando 
il  testatore  non  abbia  dato  determinazioni  piii  precise  I 

Sul  primo  punto  si  ha  gih  una  decisione,  per  cio  che  riguarda 
i  poveri,  in  una  costituzione  degli  imperatori  Yalentiniano  e 
Mabziano  •^): 

«  Id,  quod  pauperibus  testamento  vel  codicillis  relinquitur, 
non  ut  incertis  personis  relictum  evanescat,  sed  omnibus  modis  ratuni 
firmumque  consistat  ». 

In  simil  modo  si  pronuncio  Pimperatore  per  la  liberazione  dei 
prigionieri  '■): 

«  XuUi  licere  decernimus,  sive  testamento  heres  sit  institutus, 
«ive  ab  intestato  succedat,  sive  legatarius  vel  fideicommissarius 
inveniatur,  dispositiones  i)ii  testatoris  infringere,  vel  improba  mente 
violare,  asserendo  incertum  esse  legatum  vel  fideicommissum,  quod 
redemtioni  captivorum  relinquitur,  sed  modis  omnibus  exact um  pro 
voluntate   testatoris   piae  rei   negotio   proficere  ». 


^^)  L.  24  Cod.  <le  epiftc.  et  cler,  1,  3.  La  costituzione  non  ha  8ub»cri2}tioi 
hi  preoedente  dello  8tes8o  iniperatore  e  deiranno  452. 

^')  L.  28  pr.  Cod.  de  ep.  et  cler^  1,  3.  Anche  quest^i  costituzione  e 
priva  di  suhftcrqyfh :  riniperatore  Loone  regno  dal  474  in  poi. 
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Secondo  Pestratto,  certo  non  molto  sicniro,  del  Xomocauone 
tli  Fozio  '*),  la  const  de  incertis  pernonis  disponeva  in  luodo  gene- 
rale  clie  le  di8i)Osizioni  testamentarie  a  favore  delle  chiese  o  degli 
istituti  di  beneftcenza  o  a  scopo  di  redenzione  del  prigionieri,  o 
in  generale  pei  poveri  o  pei  prigionieri,  dovessero  essere  adeni- 
piute  secondo  la  volontA  del  testatore  ••).  Secondo  la  superiore 
<?sposizione  e  niolto  probabile  die  V  imperatore  qui  non  parlasse 
principalmente  di  disposizioni  a  favore  delle  chiese  e  di  istitiizioni 
pie  come  persone  giuridiche,  ma  di  disposizioni  clie  per  la  natura 
loro  o  per  espressa  dichiarazione  del  testatore  dovessero  giovare 
t^oltanto  a  favore  di  singoli  iudividui  non  ancora  determinabili  al 
momento :  senza  dubbio  pero  qui  si  trovavano  anche,  come  in  ta- 
lune  altre  costituzioni,  disposizioni  speciali  pel  caso  che  il  testa- 
tore avesse  lasciato  qualche  cosa  ai  poveri,  agli  ammalati,  ai 
prigionieri,  ece.  senza  alcuna  determinazione  particolare  sul  modo 
di  eseguire  la  sua  disposizione,  nel  qual  caso  si  distingueva  se  nel 
luogo  del  domieilio  del  testatore  esistesseix)  o  meno  istituzioni 
aventi  tali  scopi.  Fozio,  i)er6,  faceva  anche  qui  una  confusione  di 
tutto  e  i)arlava  di  disposizioni  dirette  a  favor  delle  chiese  e  delle 
altre  fondazioni,  la  validity  delle  quali  non  era  piu  soggetta  ad 
alcim  dubbio  dopo  Gostantino.  Comunque  sia,  e  certo  che  Giusri- 
NiANO  dichiaro  valide  le  disposizioni  di  ultima  volontii  a  favore 
dei  i>overi  e  dei  prigionieri,  sia  che  riconoscesse  con  cib  quello 
lOie  gii\  da  lungo  tempo  era  ammesso,  sia  clie  ampliasse  e  comple- 
tasse  Tantico  diritto.  Questo  ampliamento  i)oteva  forse  consist  ere 
nel  fatto  che  non  solo  dovesse  d'allora  in  poi  valere  ogni  dispo- 
sizione a  favore  dei  poveri,  prigionieri,  ecc,  ma  che  anche  questi 
l>otcssero  direttamente  e  propriamente  esser    nominati    eredi.    In 


^')  Tit.  2  cap.   1. 

®^)  Secondo  Contius  (tit.  Cod.  de  incertis  personitt)  e^sa  disponeva: 
«  Dicit  quoque  ad  extrenuiin  ea  constitutio,  quod  si  Rcmel,  aut  amuumi 
4[uid  ill  piort  iiKiirt  relictum  sit,  ant  ecclesiie,  aut  xenonibus,  aut  ptochiis, 
aut  vcnerabilibns  doniibus,  aut  coniniuni  clericorum  ant  ad  captivoruni 
rcdcnitionem,  aut  ipsis  paujjeribuft,  vel  captivis,  valcat  defuucti  voluntas  » . 
Conft".  A.  AuGUSTixi,   Coiwtit,  graeear,  collect,  Vol,  II,  p.  226. 

OlUck,  —  Commentario  Pandette  —  Libro  XXVIII  —  7S. 
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altre  le«^gi  di  (tIUstiniano  cio  e  clicbiarato  espressaiiiente  '••),  ma 
cio  non  x)rova  che  anche  la  costitiizione  de  uicertis  pentonut  non 
contenesse  disposizioni  siniili,  perche  iielle  nuove  le^gi  sono  tut- 
t'altro  cbe  rare  le  ripetizioni,  loassime  in  argomenti  come  questi^ 
clie  stavano  molto  a  cuore  agl' imperatori  cristiani. 

Biguardo  al  secondo  e  terzo  punto  (a  quali  i)overi  si  riferisca 
e  I'oiue  si  debba  eseguire  bi  disposizione)  nella  citata  costitiizione 
di  Lkone  suUe  disposizioni  pro  redemptione  captivorum  ')  e  deter- 
niinato  quante  segue:  Se  il  testatore  abbia  incaricato  alcuno  del- 
Pademinmento  della  disposizione,  qiiesti  puo  i)retendere  il  lasciro 
dalPerede  ed  e  obbligato  ad  erogare  la  soii.ma  ottenuta  secondo  la 
volonti\  del  testatore.  In  mancanza  di  tale  incaricato  e  il  vescovo 
del  luogo  dove  il  testatore  nacque  cbe  deve  gratuitamente  curare 
radempiinento  della  dis])osizione.  Qiiesti  deve  denunciare  al  pro 
tocoUo  del  preside  della  provinria  la  soinma  ricevuta  e  dentro  un 
anno  rendere  (».onto  del  nuniero  dei  prigionieri  liberati  e  della 
somma  pagata  a  titolo  di  riscatto.  Se  il  testatore  sia  uno  stra- 
niero  e  il  luogo  di  sua  origine  sia  diibbio  e  il  vescovo  del  luogo 
della  niorte  cbe  deve  pretendere  il  legato  ed  adempierlo,  e  se  il 
testatore  muore  in  campagna  e  il  vescovo  della  cittA»  alia  cui 
diecesi  appartiene  il  luogo  della  niorte.  La  L.  19  Cod.  eod.  di 
(tIttstiniano  si  occupa  del  caso  cbe  siano  istituiti  eredi  i  poveri 
o  i  prigionieri;  il  suo  contenuto  sostanziale  e  il  seguente.  Se  il 
testatore  ha  istituito  i  poveri  o  gli  ammalati,  senza  indicazione 
<li  un  detemiinato  istituto  dei  poveri  o  di  una  determinata  chiesa^ 
o  se  egli  ba  istituito  i  prigionieri,  il  vescovo  o  Pecononio  del  luogo 


'"")  L.  40  pr.  $  1  C.  de  episc.  et  vler»  «  Si  qnis  qunm  desiderat 
totiini  8tiain  ftubst-antiani  pro  redemtione  captivonim  relinqnere,  eos  ipsos^ 
<'aptivoft  scni)8erit  heredes  ne  videatar,  quani  incertis  perftonis  heredibus 
iiiKtitiitis,  judicium  suuiu  oppugnaudum  reliquisse,  sanciinuR,  ejuBiiiodi  et 
talein  institutioneni  pietatis  intuitu  valero.  -  Sed  et  si  pauperes  qnideiii 
senpBerit  beredes,  et  non  iuvenijitur  eeitmu  ptoebotrophium,  vel  certae 
ecclesijie  pauperes,  de  quibuR  testator  cogitaverit,  sed  sub  incerto  vocabnlo 
pauperes  fuerint  beredes  instituti,  simili  mode  et  bujusmodi  institutionem 
valere  deeernimus  ». 

')  L.   18  C.  de  epific,  et  cler. 
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<love  il  testatore  era  clomiciliato  in  qnest'ultiino  caso,  il  capo  del- 
I'ospedale  o  tlel  ricovero  dei  poveri  nelPaltro,  debbono  pretendere 
PereditA,  (hereditatem  ftuftcipiunt)  ed  erogarla  alio  scopo  determinato, 
intentano  percio  le  azioni  ereditarie  e  possono  alia  lor  volta  esser 
<;onvenuti  da  tutti  coloro  clie  hanno  azioni  eontro  PereditA  senza 
€he  possano  per6  detrar  la  Falcidia.  Se  nel  doniicilio  del  defnnto 
vi  ha  piti  di  iin  ospedale  o  di  nn  ricovero  di  poveri,  P  ereditii 
spetta  al  pid  bisognoso,  se  invece  non  vi  lia  alcuna  fondazione 
<lella  specie  il  vescovo  o  Peconomo  pretendono  Peredit^  e  la  erogano, 
«einpre  senza  detrar  la  Falcidia,  a  favore  dei  poveri  e  dei  bisognosi 
del  liiogo  ').  Lo  stesso  vale  anche  pel  caso  .die  il  testatore  abbia 
istitnito  una  data  cbiesa  o  fondazione  pia ;  si  considera  erede  questa 
<iolle  particolari  determinazioni  so])ra  esj^ste. 

Xella  Novella  131,  cap.  11  si  trova  una  sostanziale  ripetizione 
di  queste  disposizioni  coUe  seguenti  aggiunte:  Qnando  P  erede 
istitnito  sia  gravato  di  un  legato  pei  poveri  o  per  la  liberazione 
dei  .prigionieri,  o  ancbe  Pereditf^.  sia  lasciata  a  un  ierzo  per  tali 
8coi)i,  essa  deve  andare  alia  persona  noniinata,  ma  anche  in  questo 


')  Sul  puiito  di  Rapere  quali  prigionieri  debbano  essere  liberati,  qiiundo 
il  tC8tatore  non  abbia  preciHato  maggionueiite  la  mm  volont^,  uon  si  trova 
mai  una  disposizione  chiara.  La  coAtituzione  sopra  citata  (L.  49  Cod.  de 
^pisc,  et  cler,  1,  3)  parla  al  ^  1  del  solo  caso  che  il  testatore  «  captivos 
scripserit  heretles  civitatis  in  qua  testator  lareui  favere  ac  degere  no- 
«citur  ».  Si  deve  per  cio  ritenere  clie  una  istitiizione  dei  prigionieri  non 
valga  se  non  quaudo  il  testatore  abbia  istitnito  i  j>rigionieri  propri  con- 
cittadini^  No,  certamente,  perch^  in  altri  testi,  per  es.  nella  Novella  131 
c,  11,  le  disposizioni  anche  generalissime  per  la  liberazione  dei  prigionieri 
«40iio  dichiarate  valide.  La  disposizione  della  L.  49  {>  1  adunque  esprinie 
^oltiinto  il  concetto  che  se  il  testatore  abbia  detenuinato  a  quali  prigio- 
nieri era  diretta  la  sua  disposizione  quella  determinazione  debba  essere 
rispettata ;  altrimenti  si  proceder^  per  analogia  come  nel  caso  di  disjwsi- 
zioni  a  favore  dei  poveri.  Ci6  perch^  la  redenzione  degli  scliiavi  cristiani 
era  non  meno  della  cura  dei  poveri  fra  gli  obblighi  dei  capi  delle  chient' 
1  quali  a  questo  sco[)o  dovevano  spendere  non  solo  il  patrinionio  delle 
chiese  stesse,  ma  anche  cio  che  essi  avevano  acquistato  in  proprio  du- 
rante lo  state  ecclesiastico.  L.  21  Cod.  de  sacros.  ecclesiifi  1,  2,  Nov.  120 
e.  10,  Nov.  131  c.  18.  Una  trattazione  piii  minuta  di  questo  argomento 
mancherebbe  d'interesse  pratico. 
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<*a8o  il  vescovo  o  il  suo  economo  ileve  curare  clie  tiitto  sia  fatto 
secondo  la  volontA  del  testatore,  anche  se  qiiesti  avesse  vietato 
<;he  il  vescovo  se  ne  immiscliiasse.  Se  i)oi  V  erede  sia  state  due 
volte  invitato  invano  airadempimento  del  suo  obbligro,  egli  i>erdt* 
tutto  cio  che  gli  e  stato  laseiato  e  il  vescovo  riceve  il  patriin<mii> 
lasciato  dal  testatore  a  scopo  pio,  colPobblipo  di  adempiere  le  di- 
sposizioni  testamentarie ;  che  se  poi  anch' e^li  sia  ina<lem]»iente 
sottentra  il  metropolita  ^).  Nel  seguente  capitolo  12*  e  stabilito 
ancora  die  se  per  la  dichiarazione  delPerede  il  lascito  non  basti 
l)er  Padempimento  del  pio  scopo,  il  vescovo  debba  speiidere  qiiell*^ 
cbe  c'^  i)er  quello  scopo  e  Perede  iK)i  non  abbia  piu  il  diritto  di 
detrar  la  Falcidia  *). 

Da  quello  cbe  abbiamo  detto  fin  qui  appare  dunque  cbiaro, 
che  i  poveri  e  i  prigionieri  possono  essere  istituiti  validamente  erecli^ 
nia  spetta  alia  chiesa  di  esercitare  i  diritti  e  di  adem]>iere  ^U 
obblighi  delPerede,  mancando  perb  ad  essa  il  diritto  di  detrarre 
la  Falcidia,  peroccM,  dice  Pimperatore ,  il  testatore  ha  istituito 
eredi  i  poveri .  appun to  per  evitare  che  Peredit^  vada  a  loro  di- 
minuita  dalla  detrazione  e  questo  e  anche,  per  quanto  egli  dh  a 
conoscere,  il  motivo  per  il  quale  la  legge  ritiene  valide  siinili 
istituzioni  '"):  Ma  la  facolt^  del  testatore  di  vietare  la  detrazione 
della  Falcidia  fu  introdotta  per  la  prima  volta  soltanto  dalla  Xo- 
vella  I,  C.  2*  e  cosi  venne  anche  ad  essere  meno  in  uso  il  sistenia 
di  istituire  direttamente  i  prigionieri  e  i  x>overi  *).    Dopo    die  il 


■^)  Coiifr.  Marezoll,  Zu  der  Lehre  von  der  Legaten  ad  vtias  causaft 
(Sulla  dottniia  del  legati  ad  pias  caiisas)  $  4  nella  Zeitschrift  fiir  Ciril^ 
revht  und  Process  (RiviKtA  di  diritto  e  procediira  ciWIe)  Volume  \\ 
pag,   84-87. 

*)  Makezoll,   loc.  cit.  $  5,  pag.  88-94. 

•')  L.  49  C.  de  episc.  et  cler,  «  Si  quia  ad  deelinandam  legem  Falcidianu 
—  (pmin  desiderat,  totani  Huam  Hubstantiam  pro  redemtione  captivornitt 
relinquere,  etc.  »  (pr.)  -^  —  «  Si  enim  propter  hoc  a  speciali  herede  re^ 
cessum  est  (cio^  IMstituzioiie  di  una  persona  detemiinata  individnalniente 
V  Htata  evitata  dal  testatore  e  il  legiftlatore  ha  eonceaso  V  iatituzione  di 
una  persona  hwerta)  ut  non  Faleidiae  ratio  inducatur,  quo  uiodo  fereiiduni 
est  li(x*,  quod  in  sacrum  venerit,  per  Falcidiam  ve)  alia  occaBione  niinui?*- 

*)  Marezoll,  loe,  cit,  pag.  80. 
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tefttatore  i)oteva  proibire  la  detrazione  della  (luarta  V  ainmissiono 
di  tali  istituzioni  d'ere<le  non  ra]>])resentava  piu  alcuu  vantagg^o 
t^  d'  allora  in  poi  dovette  per  eio  essere  istitiiita  la  chiesa  a 
Pistituzione  avente  la  ciira  dei  poveri  con  Ponere  di  spendere  il 
]>atriinonio  i)er  la  cnni  dei  i)overi  stessi  o  per  il  riscatto  dei  pri- 
gionieri.  Tuttavia  non  si  puo  ritenere  che  mediante  la  ammissibi-^ 
litii  di  quel  divieto  sia  stata  abolita  la  faeoltA.  di  istituire  diretr 
tamente  quegU  eredi,  cosi  come  pel  privilegio  comnnemente  amniessa 
delle  pie  cause  non  pub  ritenersi  abolita  la  facoltil  di  prestare  i 
legati  senza  la  detrazione  della  quarta    Falcidia  ').    La  legge    ha 


')  Qnesto  preteso  privilegio  non  kI  pu<^  a  rigoi-o  argonientafe  da  nensuna 
diBposizione,  Aalva  I'autentica  similiter  Cod.  ad  letjem  Faleidiam  6,  50, 
che  e  qnanto  dire  I'opinione  della  Glossa  e  della  pmtica;  in  teoria  per6i(»- 
debbo  dichiararmi  ml  esua  contraiio,  Infatti  la  L.  49,  (  2,  4,  6,  7  Cod. 
de  episc,  et  cler.  1,  3,  che  s'lnvoca  anche  di  solito,  non  parla  gia  di  le- 
gati  a  iavore  di  pie  fondazioni,  ma  di  istituzioni  d'erede  e  AtabiliHce  sol- 
tanto  che  il  veAcovo  o  Pecononio  AOHtituito  insienie  come  erede  non  jio^sa 
giiadagnar  nulla  e  non  abhia  neppur  diritto  di  detrarre  la  Falcidia,  esKa 
presuppone  pertanto  clie  i  legati  ad  pias  causoft  Aiano  regolarniente  soggetti 
a  tiile  detrazione  (vedi  il  niio  parcre  sul  caso  Staedel,  pag.  285,  nota  209. 
Markzoll,  loc,  cit.  pag.  80);  ma  anclie  la  Nov.  131  cap.  12  «u  <jui  si 
tbnda  Tautentica  AuindicatA  a  pai^r  mio  e  piuttosto  un  argomento  con<- 
tarrio  che  favort^vole  a  tale  privilegio.  Peroccho  fie  anche  si  ammette  che 
la  Novella  non  ordini  la  penlita  della  quarta  propriamente  come  pena 
l)er  I'erede,  clie  non  axlempie  i  legati  ad  pian  causae  Hott^  il  pretesto  che 
TereditA  non  ^  Hufftcjente  pt^r  ci6  (Ve<li  Marezoll,  loe.  cit.  pag.  88-90), 
in  ogni  case  la  connesfiione  della  pivmrrizione  legifilativa  e  Benza  dubbio 
questa:  fie  il  tefitatore  non  istituifice  direttamente  la  fondazione,  ma  un  terzo 
coH'obbligo  di  fipendere  I'ereditii  o  il  legato  per  uno  Kcopo  pio,  e  1 'erede  si 
riUnta  di  adempiere  Pultima  volontii  aifeimando,  in  buona  fede  o  no^ 
poco  importa,  che  Tereditti  non  banta  ad  adempier  lo  ficopo  voluto  dal 
teetaitore,  il  veficovo  deve  curare  egli  ra<lempimento  di  tale  scopo,  ma 
Terede  ijerde  il  diritto  di  detrarre  la  Falcidia.  In  tal  modo  laregolache 
anche  dai  legati  pii  si  pofisa  detmr  la  Falcidia  viene  jul  efisere  nuovamente 
riconoficiuta,  percK»cW^  la  pc»rdita  di  quel  diritto  si  fa  dipendere  dal  fiup- 
]M>Hto  che  Perede  ni  riAuti  alPmlem pimento,  onde  a  me  para  ne  confi(*gua 
in  modo  evidente  che  se  egli  non  si  ritiuta  quel  diritto  gli  rimane.  Tut"^ 
tavia  anche  il  piii  recente  Hcritt4)i'e  au  questa  questione  difende  Popinione 
eomune,  pur  concedendo  che  Tinterpretazione  letterale  della  legge  conduce  a 
.un  alti-o  rifiultato.  Marezoll,  loc,  cit,  pag.  94  seg.  Una  Aemplice  argomen- 
tazione  dal    cosi  detto  spirito  della  Novella    (Marezoll,   img.  96)    non  ^ 
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stabilito  una  volta  i>er  sempre  che  V  istitnzione  dei  poveri  deve 
ritenersi  efftcace  e  questo  i>rincipio  non  pub  piii  negarsi.  Ma  clii 
■h  qui  il  vero  eredef  Si  puo  dire  che  erede  sia  V  istituto  che  Ii» 
la  ciira  dei  poveri  o  la  chiesa  colP  obbligo  pero  di  spendere  il 
patrimonio  per  lo  scopo  voluto  dal  testatore,  oppure  questi  noii 
•debbono  piuttosto  considerarsi  come  i  rappresentanti  dei  poveri 
stessil  Se  si  guarda  alia  dichiarazione  del  legislatore  che  questa 
via  fu  scelta  alio  scopo  che  il  patrimonio  i)otes8e  essere  adoperato 
tutto  quanto  senza  detrazione  pel  fine  voluto  dal  testatore  e  cer- 
tamente  pid  logico  dicliiaraTe  eredi  quelli  che  sono  stati  nominati 
dal  testatore  e  considerare  la  chiesa  o  V  altra  simile  istitnzione 
come  la  rdpi)resentante  degli  eredi  *). 

Anche  V  applicability,  odierna  di  questo  diritto  almeiio  ivev 
cio  che  riguarda  V  istituzione  a  favore  dei  poveri ,  e  cosa  indubi- 
tata  e  nulla  si  puo  opporre  alia  stessa  applicazione  di  cio  che  e 
stato  determinato  circa  Pingereuza  delle  cliiese.  Perocche  sebbene 
alle  chiese  e  ai  loro  ca])i  non  incomba  pin  V  obbligo  preciso  di 
curare  il  mantenimento  dei  poveri  e  di  spendere  a  tale  scoik>  i 
*beni  stessi  della  chiesa,  non  e  certamente  estraneo  al  nostro  tempo 
il  concetto  che  la  spesa  per  elemosine  sia  molto  strettamente  eol- 
legata  cogli  scopi  della  chiesa,  e  a  provarlo  basta  il  gi'an  numero 
<li  beneficenze  die  si  fanno  pervenire  ai  poveri  per  organo  dei 
predicatori.  Se  alcuno  lasciasse  il  suo  patrimonio  ai  poveri  me- 
diante  testamento  colla  dichiarazione  espressa  che  i  sacerdoti 
in  certo  luogo  o  in  determinato  comune  dovessero  curare  Pa- 
<<lempimento  della  sua  volontil,  non  si  potrebbe  facilmente  dubi- 
tare  della  validittl  di  simile  disiK)sizione.  Ora  perche  non  dovrebbe 
anche  senza  una  espressa  disposizione  del  testatore  eseguirsene  la  vo- 
lonti\  come  la  legge  ha  disposto  ?  Del  resto  dove  si  trovino  istituzioiii 


per6  sufflciente  per  aminettere  coiitro  il  Rigniticato  delle  parole  Pesisteiiza 
•di  una  singohiritiY.  Ma  qui  non  e  il  luogo  di  un  csauie  piii  mimito  della 
quefttione. 

*)  II  contrario  e  animesso  dal  Northoff,  loc,  eit.  pag.  45-46.  Ma  vi^ 
lion  devo  con»iderarf*i  iudifferente,  come  appaiiiA  dal  la  trattazione  die  »e- 
^iihk  sul  diritto  di  rinunciare  a  una  simile  eredit^. 
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a  favore  doi  i>overi  fonnalniente  costitnite  e  separate  dalla  cliiesa^ 
come  e  nomialmente  il  caso,  esse  sono  per  la  stessa  dis]>osizione  lette- 
i*ale  del  diritto  romano  da  preferirsi  alle  eliiese.  Quando  pertanto  il 
testatore  istituisca  i  poveri  seiiza  alcima  deteniiinazione  piii  i>re- 
cisa  si  deve  ritenere  istituitx)  Pistituto  del  suo  domicilio,  il  quale 
avril  I'obbligo  di  spendere  il  suo  patrimonio  per  i  poveri;  ae  vi 
siano  parecchi  istituti  della  specie  e  non  appaia  dal  testamento 
ne  da  altre  circostanze  a  quale  di  essi  sia  da  riferire  la  disposi- 
zione  questa  andr^  a  beneflcio  del  piu  povero  ')  e  in  caso  di 
ugnaglianza  di  condizioni  si  dividerji  fra  tutti  g\i  istituti  del 
luogo. 

Per  cio  che  riguarda  il  modo  di  ero|?are  il  patriinono  il  diritto 
romano  parla  di  una  distribuzione  fra  i  poveri  o  fcli  ammalati  '*). 
15  possibile  die  cio  s'intendesse  alia  lettera  e  c]ie  si  ])arti8se  dal 
concetto,  die  V  istituzione  dei  poveri  o  degli  ammalati  fosse  da 
])ariflcare  a  quella  dei  singoli  membri  di  una  corporazione ,  anzi 
<|uesto  concetto  sembrerebbe  fondato  in  una  certa  conseg:uenza 
logica,  perclie  il  complesso  di  tutti  i  poveri  o  di  tutti  gli  amma- 
lati di  un  luogo  non  puo  considerarsi  come  una  persona,  giuridica 
e  la  disposizione  testamentaria  a  favore  dei  singoli  poveri  esistenti 
al  di  della  morte  del  testatore  ^  della  stessa  specie  di  quella  a  favore 
dei  singoli  membri  di  un  cx)llegio  esistente  a  quel  giorno.  Per  questo 
concetto  -sembra  anche  militare  il  fatto  che  secondo  quanto  abbiamo 
detto  sopra,  la  costituzione  de  incertis  pernonis  si  occupava  soltanto 
della  questione  se  fosse  valida  una  istituzione  il  cui  sublet  to 
l)articolare  non  si  i>otesse  determinare  al  momento  della  confezione 
del  testamento. 

Tuttavia  una  distribuzione  vera  e  propria  dell'  ereditA  fra 
i  ]K)veri  sarebbe  stata  nella  maggior  parte  dei  casi  ino])portuna  e 


•)  L.  49,  ^  5  C.  rZe  episc,  et  cler.  («  tunc  in  xononi  vel  ptochotrophio, 
qui  paui)erior  esKe  digno8citiir,  caMlein  roR  vel  i)ecimia8  asRignari  cenHeniuR, 
hoc  videlicet  diflentiendo  a  vivo  reverendissiino  locornm  antifttite  et  sub 
eo  couKtitutiH  clericiK  »).  Vedi  Stiiyk,  Cautelae  testam,,  cap.  XVI,  $  21 ; 
Mio  parere  nel  caAo  Staedel. 

')  L.  49,  M,  6  C.  iJe  episc.  et  clerc.  Nov.  131,  c.  11. 
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contraria  alia  stessa  volont^  del  testatore,  e  la  ]>arola  distribuere 
d'altronde  si  puo  intendere  in  senso  assai  generale  come  eroj^azione 
a  favore  dei  iK)veri  e  degli  ammalati,  pel  quale  senso  stanno 
anche  le  i)arole  ut  in  aegrotantes  conHuniatur  ").  Si  jnio  perciii 
dire  senza  esitanza  che  se  siano  istituiti  i  poveri  Fei'editfl  va  al- 
ristituzioiie  esistente  nel  loro  interesse  per  essere  spesa  nei  mo<li 
<;orrisi>ondenti  alio  sco^m)  della  istituzione  stessa.     ' 

LMstituto    i>u6    rifiutare    il    lascito  fatto  a  favore  dei    iK>verif 
Se    si    parte  dal  concetto  secondo  iioi  esatto  che  non  Pistituto  n 
la    chiesa,    ma    i    poveri    stessi    siano    da   considerare    come    ^li 
eredi  istituiti,  dobbiamo  senz'altro  risi>ondere  di  no.  L'accettazione 
o  riftuto  non  dipende,  a  dir  vero,  dall'arbitrio  delPistituto,  neppnre 
quando  Ponorato  sia  questo  come   persona  giuridicii  '■),  perche  il 
diritto  romano  e  il  diritto  canonico  pongono  simili  istituti  sotto  la 
tutela  dclle  chiese  '^).  E  attualment^i  sono  il  pid  spesso  sottoposti 
ai  magistrati  governativi  della  regione  o  dello   Stato,  di    manien* 
che  i  capi  di  essi  non  haimo  la  facolt^  di  decidere  a  proprio  arbitrio 
80i)ra  Paccettazione  e  la  rinuncia  di  donazioni,  ereditA   o    le^jati, 
come  non  potrebbero  compiere    alienazioni    o    trasformazioni.    Ma 
nessuno    potrebbe    invece    dubitare    che    si    possa    col    concorso 
delP  autoritA    superiore    rinunciare  senza  che  quelli  a  favore    dei 
quali  Pistituto  esiste  (i  poveri,  gli  ammalati,    ecc.)   abbiano    alcnn 
diritto  di  fare  opposizione.  Diversamente  vanno  le  cose    nel   caso 
nostro.  II  testatore  ha  istituito  i  i)overi    del    luogo:    questi    sono 
rappresentati   dalP  istituto  del   luogo  o  dalla  chiesa,  ma   nessimo 
1)U()  toglier  loro  arbitrariamente  il  loro  diritto.  Una  difficoltA  i^r 
Papplicazione  si  riscontra    nel  fatto  che    il    subietto    non    si    puo 
individualizzare  ne  come  eorpuH,  ossia  come  persona  giuridica,  lie 
come  siiigolo;  i  i)overi  non  potrebbero  far  valere  i  loro  diritti  e 


'»)  L.  49,  ^  4,   C.  de  episc:  et  cler, 

•')  Se  essa  non  avesse  i)oiRonalita  giuridica,  come  puo  annnettersi  |j<r 
le  congregazioni  di  poveri  esistenti  in  alcunc  cittt\,  anche  Pistituzione  deJIa 
fondazione  si  dovrcbhc  considerare  istituzione  dei  poveri. 

»')  L.  35,  L.  46,  L.  49  C.  (le  episc,  et  cler.  Nov.  131,  Cap.  10  w^ 
Tit.  decretal,  (III,  36)  ct  Clem.  (Ill,  II)  de  reUfjiosis  damibns,  nt  episcojtis 
stat,  suhjectae. 
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tidire  Peredit^  come  xmiversitas  personanim  e  neppiire  ciascuno 
l)er  se  come  subietto  singolo  onorato.  Ma  simili  diMcolt^  nelPap- 
plicazione  pratica  si  troveraiino  sempre  ogrii  qualvolta  si  tratti  di 
concetti  giuridici  anomali,  ed  e  appunto  una  delle  piii  grandi 
unomalie  questa,  che  possa  essere  istituito  un  complesso  di  subietti 
■cbe  non  si  deve  considerare  nfe  come  persona  giuridica  n^  come 
la  somma  di  individui  singoli,  com'fe  pure  anomalo  cbe  persona 
diversa  dall'erede  istituito  abbia  da  adempiere  le  obbligazioni  di 
Tin  erede.  Tutto  cio  pero  non  muta  per  nulla  la  natura  e  Pes 
senza  del  diritto  stesso.  Gia  il  diritto  romano  ha  preso  in  consi- 
<lerazione  il  caso  cbe  la  persona  incaricata  o  ancbe  il  vescovo  del 
luogo  trascurino  di  adempiere  Pultima  volontj^  del  testatore;  in  tal 
caso  il  metropolita  deve  fame  le  veci  e  in  mancanza  di  questo 
anzi  cbiunque  altro  puo  immischiarsi  della  cosa  per  ottenere  cbe 
il  lode  vole  scoi>o  del  testatore  sia  raggiunto  ^*). 

Ci5  deriva  in  diritto  attuale  ancbe  da  un'a])plicazione  letterale 
<lella  regola  per  la  quale  se  Pistituito  o  il  vescovo  del  luogo 
rifiuti  di  accettare  Peredit^  e  di  erogarla  alio  scopo  determinato 
fiottentra  Pautoriti  superiore,  e  se  ancbe  questa  mancbi,  a  qualunque 
>ci'tadino  e  concesso  di  provocare  con  mezzi  leciti,  quali  la  denuncia 
all'autorit^  superiore  dello  Stato  o  la  citazione  in  giudizio,  P  adempi- 
mento  della  volont4  del  testatore. 

ti  arbitraria  -pevo  Popinione  di  alcuni  giuristi  secondo  la  quale 
Pistitiizione  di  Gesil  Cristo,  di  un  arcangelo  o  di  un  santo  do- 
vrebbe  sempre  considerarsi  istituzione  dei  poveri  **).  A  questa 
oX)inione  banno  dato  origine  le  dicbiarazioni  delle  nostre  fonti,  cbe 
la  Chiesa  debba  spendere  il  proprio  patrimonio  per  i  poveri,  onde 
nel  diritto  canonico  tale  patrimonio  e  ancbe<  detto  il  patrimonio  dei 
poveri  '•).  Ma  non  per  questo  la  Cbiesa  cessa  di  essere  il  vero  subietto 
<li  quel  patrimonio,  e  percio  bisogna  restar  fermi  alia  disposizione 
del  diritto  romano  secondo  la  quale  una  tale  istituzione    d'  erede 


'*)  Nov.  131,  cap.  11  in  f. 

**)  Sim.  a  Groenewegen,  Tr.  de  legihus  ahrogatia  et  inusitatis  in  Hoi- 
landia  viciiiisque  regionib.  ad  Leg.  26  C.  de  aacroa.  eccles,  pag.  388.  Jo. 
VoET,  commeut.  ad  Pand.  Tit.  de  hered.  inst.  J  4, 

*®)  Vedi  le  note  86  e  89  del  precedente  centinaio. 

GlQck.  —  Comnu  Pandette  —  Libro  XXVIII  —  79. 
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deve  riferirsi  alia  Ghiesa  dedicata  al  Salvatore  o  al  santio,  e  se 
una  tal  Chiesa  manchi  nel  domicilio  o  nel  paese  del  testatore  alle 
altre  chiese  *'). 

Yolgiamoci  ora  alia  questione  non  ancora  tsrattata  circa  le 
disposizioni  testamentarie  a  favore  di  una  Chiesa  e  di  altra  fon- 
dazione  pia  non  ancora  esistente.  Molto  spesso  si  aflEerma  che  nna 
pia  causa  i)os8a  essere  istituita  immediatamente  col  testamento. 
Prima  di  venire  ad  una  trattazione  particolare  di  questa  questione 
e  dei  punti  coUegati  con  essa,  sarA.  necessaiio  considerare  il  couf 
tenuto  dei  testi  che  ad  essa  si  riferiscono.  Si  ^  prima  di  tntti 
invocata  la  L.  46  (45)  God.  de  episcopis  et  clerieU  Ij  3,  la  quale 
conterrebbe  la  chiara  disposizione  che  la  fondazione  di  una  pia 
causa  sia  iK>ssibile  immediatamente  col  mezzo  di  una  istituzione 
di  erede  o  col  lascito  di  un  legato  *  *).  Qnesto  teste  appartiene  a 
quelli  riprodotti  anche  dalla  Collectio  cap.  XXV  *•)  e  non  puo  percio 


'■')  L.  26  Cod.  de  sacros.  ecclesUttf  1,  2,  Nov.  131,  cap.  8.  II  Gboxe- 
WEGEN,  loc.  eit,  ad  L.  15  Cod.  de  sacr,  eccL  pag.  387,  adduce  anche, 
per  rOlanda  e  pei  paesi  Calvinisti  in  generate  ^  il  motive  che  LWorazione 
e  V  invocazione  dei  Santi  sia  incompatibile  coi  principii  religiosi  ivi  ac- 
colti.  Ma  la  validiti^  di  tali  iBtitiizioni  di  erede  non  ha  nulla  a  che  fare 
con  ci6 ;  preBBo  i  Luterani,  come  presso  i  Cattolici,  le  chiese  sono  dedicate 
il  piti  spesso  a  determinati  santi,  ma  quando  un  segiuice  delle  dottxine 
di  Calvino  istituisce  la  chiesa,  per  Tanalogia  delle  disposi-  zioni  del 
diritto  romano  si  deve,  non  ostante  quelle  dottrine,  ammetfcereehe  sia 
stata  istituita  la  chiesa  della  comunit^  alia  quale  egli  apparteneva. 

**)  Quest^opinione  h  espressa  specialmente  negli  scritti  apparsi  in  difesa 
della  validity  del  testamento  Staedel :  vedi  ZACHAiUiE,  Ueber  dan  StiideUche 
Kunstinstitut  zu  Frankfurt  hetreffenden  Bechtsetreit  (Sulla  lite  intomo 
all'istituto  artistico  Staedel  in  Prancoforte),  dagli  JahrbilcJ^r  der  Literatur 
(Annali  di  Letteratura  di  Heidelberg),  Heidelberg  1827,  pag.  20;  Droste, 
Bechtfertigung  des  von  der  Bremer  Juriatenfacultat^  ecc,  (Giustificajdone 
della  sentenza  data  dalla  facolti\  giuridica  di  Brema  suUa  questione  del- 
Tistituto  artistico  Staedel  in  Prancoforte  siil  Meno),  Bonn  1827,  pag.  38 
e  altri  scrittori  che  citer6  pid  oltre. 

»•)  N.  46.  Su  ci6  e  su  altre  nuove  fonti  greche  che  riferiscono  per 
estratto  la  costituzione  vedi  Witte,  Die  leges  restitutae  (Le  leges  restitutae 
del  Codice  di  Giustiniano)  pag.  109  e  pag.  201.  Bibner,  ZeiUchrift  fur 
giBch,  B.  W.  (Rivista  di  giurisprudenza  storica)  VII,  pag.  259  seg. 
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«S8er  ritennta  di  applicazione  pratica  immedlata.  Tuttavia  noi  vo- 
Ij^liamo  fare  astrazione  da  ci6  e  ritonere  come  font!  di  diritto 
'^dgente  quelle  a  ciii  attinsero  gli  autori  della  Colleotio.  Secondo  la 
rubrica  riferitaci  dal  Bieneb  oome  tratta  dal  Bandiki  ^*),  il  testo 
trattava  di  un  mandato  agli  eredi  di  erigere  ana  tale  istitnzione 
e  a  questo  corriaponde  anche  il  contenuto,  che  ^  essenzialmente 
il  segaento:  se  alcano  fa  ana  disposizione  a  scopo  pio  '*)  mediante 
istitnzione  di  erede  o  lasciando  un  legato  o  con  una  mortis  causa 
donatio^  gli  eredi  debbono  adempiere  Pincarico  e  se  si  rifintino  il 
vescovo  deve  curare  lui  Padempimento.  Se  la  disposizione  ba  per 
oggetto  la  fondazione  di  una  chiesa,  cio  deve  avvenire  entro  i  tre 
anni,  se  la  fondazione  di  uno  ospedale,  dentro  un  anno;  nell'inter- 
vallo  si  puo  afftttare  un  edificio  per  il  ricovero  degli  ammalati. 
Se  la  disi)osizione  h  diretta  ad  altri  scopi  pii,  Padempimento  deve 
ayyenire  subito  dopo  Papertura  del  testamento  e  P  accettazione 
dell'ereditd..  Se  questi  termini  siano  trascorsi  senza  cbe  gPincari- 
cati  facciano  ci5  che  debbono,  n^  vi  sia  un  capo  dell'  istituto  che 
liossa  pretendere  Padempimento,  cib  spetta  al  vescovo  il  quale 
deve  curare  la  costruzione  deUa  chiesa  o  del  ricovero  di  poveri, 
di  orfani,  o  di  ammalati,  in  una  parola  fi^re  tutto  cib  che  occorre 
l)er  Padempimento  della  volontd..  del  testatore.  Egli  deve  per  cib 
anche  nominare  gli  amministratori  della  fondazione,  ma  gli  eredi 
non  devono  piit  immischiarsene.  Del  resto  anche  il  preside  della 
Provincia  pub  costringere  gli  eredi  alPadempimento  del  mandato 
e  se  il  testatore  stesso  abbia  nominato  gli  amministratori  della 
Ibndazione,  anche  in  cio  la  volontd.  sua  deve  essere  adempiuta: 
il  vescovo  in  questo  caso  non  deve  amministrare  egli  stesso,  ma 
sorvegliare  Pamministrazione  e  allontanare  gli  amministratori  tras- 
eurati  o  infedeli.  Solo  adunque  se  il  testatore  non  abbia  nominato 


'*)  BiENER,  Oeschichte  der  Kovellen  Justinians  (Storia  delle  Novelle 
di  GiDSTiNiANO)  pag,  598,  n.  VIII. 

^*)  La  traduzione  letterale  suona  cosl :  si  quis  »  .  ,  piam  fecerit  dispo- 
sitiofiem  »,  ma  ci6  congiunto  con  quanto  segue  signiflca  Boltanto:  «  se 
alcano  fa  una  disposizione  pia  nel  modo  determinato  piii  oltre  »,  non  giji, 
come  traduce  lo  ZACHARiiE,  loc.  cit.  «  se  il  testatore  fa  una  fondazione 
pia  ». 
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alcun  amministratore  e  gli  eredi  non  se  ne  curino,  deve  il  vescova 
assumere  egli  la  cora  delP  amministrazione  nominando  per  cib, 
come  si  ^  detto,  gli  amministratori.  L'  erede  inadempiente  deve 
restitoire  i  frutti,  le  usure  e  gli  altri  accessori  dal  momento  della 
moTte  del  testatore;  sMntende  poi  che  tutto  ci5  che  si  h  detto 
delPerede  vale  anche  i)el  caso  che  V  incaricato  della  fondazione 
sia  un  legatario.  Se  anche  il  vescovo  trascari  di  adempiere  il 
siio  dovere  Peseciizione  della  volont^  del  testatore  sx>etta  al  me- 
tropolitano  o  alP  arci vescovo  e  inflne  a  qualtmque  cittadino  '*). 
Disposizioni  simili  si  trovano  anche  nella  Xovella  131,  cajK)  10-13 
soltanto  con  alcune  modificazioni  non  sostanziali  fra  cui  quella 
che  la  costruzione  eventua1ment«  imposta  di  un  oratorio  debba 
aver  luogo  entro  i  cinque  annl. 

Dobbiamo  ora  ricercare  piti  propriament« :  1.*  fino  a  qua! 
punto  le  leggi  permettano  la  fondazione  di  pie  cause  mediante 
disposizioni  di  ultima  volont^;  2.'  se  le  disxM)sizioni  di  legge  deb- 
bano  riferirsi  a  tutte  quelle  istituzioni  che  i  modemi  chiamano  pia 
causa  o  pium  carpus.  Inflne  seguir^  un  esame  del  due  testamentl 
venuti  famosi  negli  ultimi  tempi,  il  testamento  di  Staedel  in 
Francoforte  sul  Meno  e  quelle  di  Blum  in  Hildesheim. 

Dobbiamo  dunqne  esaminare  la  questione  circa  la  possibilita 
di  fondare  un  pium  corpus  mediante  testamento.  Abbiamo  visto 
che  secondo  11  diritto  romano  non  solo  sono  valide  le  disposizioni 
testamentarie  per  scopi  pii  o  benefici,  ma  anche  un  semplice  scopo 
di  beneficenza  puo  essere  il  snbietto  di  una  istituzione  in  erede. 
11  testatore  pub  in  ogni  caso  essere  anche  il  fondatore  di  un 
istituto  che  serva  a  questi  scopi.  Ma  ben  diversa  e  la  questione 
se  un  tale  istituto  acquisti  personality  giuridica  per  la  semplice 
disposizione  testamentaria,  o  se  non  sia  anche  necessario  il  rico- 
noscimento  e  la  conferma  per  parte  dello  State. 


")  Da  ci6  segue  una  serie  di  altre  disposizioni  (per  esempio  nel  $  7 
questa :  che  coloro  i  qiiali  non  ottemperino  alPinvito  di  adempiere  debbano 
pagare  il  doppio  (Marezoll,  Zeitschrift  ecc.  (Rivista  di  diritto  e  procedui-a 
civile)  V.  pag.  80),  delle  quali  ci  dovremo  in  parte  occnpare  in  seguito. 
Qui  non  ci  interessa,  che  quanto  ne  abbiamo  riferito  nel  testo. 
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Negli  scritti  dei  ginristi,  e  in  particolare   dei  civilisti,  molto 
di  rado  si  parla  delle  piae  causae  e  delle  altre  istituzioni  di  piib- 
blica  utilitib.    Di  solito  quelli   si    limitano^  per   qiiesto    come   per 
vari  altri  concetti,  a  riferire  i    principii    tacitamente   riconoSciuti 
e  seguiti  da  tutti.  Soltanto  nei  tempi  piti  recenti    gli  autori    dei 
trattati  e  dei  manuali  giuridici    hanno    cercato    di    ottenere    una 
maggiore  completezza  del  sistema,  faeendo  trovar  posto  in  qnesto 
a  tutti  i  principi  di  diritto,  anche  a  quelli  seguiti    comimemente 
nella   pratica    senza    essere    stati    insegnati    nella    scuola.    ]S^ello 
stesso  tempo  si  manifesto  anche  la    tendenza   a   volere    spiegare 
tutte  le  dottrine  suUa  base  di  fonti  sicure,  il   che   dette    origine 
ancbe  a  molti  dubbi  teorici  e  a  molte  limitazioni  riguardo    a'  cio 
cbe  da  lungo  tempo  era  stato  ammesso  nella  pratica  come  veritdr 
incontrastata.  Gosl  si  arrivo,  nei  nuovi  trattati  pratici  di    dii'itto 
civile,  al  risultato  che  tutte  lo  persone  giuridiche,  e  quindi  anche 
le  istituzioni  designate  col  nome  di  pia  corpora^  richiedessero  per 
la    loro    esistenza  legale   rautorizzazione  dello    Stato  o  il  ri<^ono- 
scimento    legislativo    e     che    solo    le    istituzioni    di  beneficenza 
potessero  essere    fondate  per  testamento  ').  I  testi  stessi,  su    cui 
si  fondava  qnest'ultima  modiflcazione,  non  furono  pero  sottox>osti 
ad  un  esame  pid  preciso  flnch^    non    nacque    la    nota    questione 
sulla  validity  del  testamento  Staedel.  In  qnesta  occasione  vennero 
alia  luce  le  teorie  piil  disparate.  Da   un  lato  si    sostenne  che  la 
necessity  dell'autorizzazione  saprema  per  la  fondazione  di  persone 
giuridiche  per  scopi  leciti   non  fosse  fondata  sulla  legge  n^  sulla 
pratica,  talvolta  esprimendo  questa  aifermazione  in  modo  del  tutto 
generale,  talvolta  in  modo  pitl  limitato,  nei  senso  cioe  che  si  po- 
tessero fondare  per  testamento,  mediante  I'istituzione  d'erede,  tutte 
quelle  fondazioni  che  sogliono  designarsi  oggi  come  pia    corpora 
in  senso  ampio ').    D^altro  lato  invece  si  6  cercato  di  dimostrare 


')  Vedi  Wening-Ingenheim,  Lehrbuch  des  gem,  Civilrechts  (Tratta'io  di 
diritto  civile  comune  secondo  Heise).  libro  I  $  106  della  l.aediziorie,  e 
le  due  prime  edizioni  della    mia  Doctnna   Pandectarum^    $    1231,  n.    5. 

')  Quest 'opinione  h  difesa  nella  sua  forma  piu  larga  dalPELVERS,  J&Vd'r- 
ternngen  aus  der  Lehre  von  der  teatamentarischen  Erhfdhigkeit  ecc:  (Dis- 
sertazioni  snl  tema  della  capacity  testamentaria,  in  particolare  suUe  per- 
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che  le  persone  giaridiche  non  possono  ottenere  esistenza  legale 
se  non  mediante  autorizzazione  legislativa  o  amministrativa  e  che 
per  consegaenza  le  pretese  eccezioni  della  L.  46  God.  episeopis  et 
clericis  1,  3  e  di  altri  testi  non  siano  mai  esistite').  Questa  opi- 
nione  e  gi^  stata  difesa  nel  presente  Commehtario  *)y  ed  era  deve 
essere  semplicemente  giustificata  partitamente. 

Personality  che  e  quanto  dire  capacity  di  diritti,    ^  nn   con- 
cetto giuridico.  AlPaatorit^  dello  Stato  importa  per  cio  di  determinare 
tanto  le  condizioni  sotto  le  qnali  la  personality  deve  essere  rico- 
noscittta,    quanto    1'  ampiezza  dei  diritti  che    da  questa  derivano. 
Quel  concetto  pero  6  anche  naturabnente  e,    quasi  direi,  necessa- 
riamente  collegato    con  quelle  di  uomo  singolo:    persona   h    ogm 
uomo    che    possa    pretendere'   la    capacity    giuridica    civile.     D 
concetto   di   una    personality    ideale    o    giuridica  riposa   su    una 
astrazione  :    e    un    concetto   finto   e    traslato.    11  diritto   romano 
indica  cio  chiaramente  quando  d^  a  vedere,  mediante  11  confironto 
con  un    uomo   flsico,  che   anche    una    plurality    di   persone    pud 
eostituire    un    unico    subietto  di  diritti :    magUtratm   municipaXes 
dum    unum   magistratum  administrent   etiam    unius    hominis    ricem 
sttstinent  ').    Da    cio    s'  intende    che    le    condizioni    sotto  le  quali 
pub  essere  riconosciuta    una  personality,  giuridica,  dipendono    dal 
iiM  publicum  non  meno  di  quelle  della  personality  flsica;  in  altre 
parole,  la  ereazione  diuna  persona  giuridica  non  pub  essere  effetto 


Bone  giuridiche),  Gottinga  1827,  pag.  159-205,  e,  in  occasione  della  lite 
sul  testamento  Blum,  dal  Northoff,  Die  OilUigkeit  der  Erbeitisetzung  ^ner 
su  errichtenden  milden  Stiftung  (La  validity  deiristitazione  in  erede  di 
una  fondazione  pia  erigenda),  Gottinga  1733,  pag.  105  Beg. 

^)  QueBt>o  h  il  riBultato  cui  giungo  nel  mio  parere  sol  ease  Staedel 
pubblicato  ad  Halle  1828  e  riferito  brevemente  nelle  Pandekten  (Pandette) 
Vol.  I  $  201  n.  5,  2.  ediz.  Per  qasBta  opinione  si  pronnnciano  senza 
riser ve  il  parere  della  facolt^  di  Kiel,  pag.  18,  e  qnello  della  &ooltA  di 
Gottinga,  $  8  pag.  19  sag.,  sal  medesimo  caso.  Concordano  poi  in  so- 
Btanza  Maokeldey,  Lehrbuch  (Trattato  di  diritto  romano)  $  145  nota  6  e 
Thibaut,  System  des  Pandectenreehts  (Sistema  delle  Pandette)  Vol.  I  $  130, 
8.  edizione. 

*^  Vedi  Bopra  605  seg. 

^)  L.  25  D.  ad  municipalen,  50,  1.  Confr.  sopra  610  seg. 
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del  semplice  arbitrio  privato  piii  che  1'  acooglimento  di  on  non 
cittadino  fra  i  cittadini  e  in  generale  la  determinazione  dei  dirittl 
di  cittadinanza ').  Non  ^  necessario  d'altronde  che  la  personalitAp 
8ia  ooncessa  con  uno  speciale  atto  di  governo ;  pno  essere  anclie 
stabilito  in  precedenza  che  nn'  associazione  di  x)ersone  diretta  a 
determinati  scopi^  o  anche,  senz'altro,  certe  determinate  disposizioni 
della  privata  volont^  abbiano  i  diritti  di  una  persona.  Tnttavia 
per  ci5  che  noi  abbiamo  premesso  si  dovr^  riconoscere  che  una 
tale  autoriz^azione  precedente  debba  ammettersi  solo  quando  sia  fon 
data  sn  di  una  di£:x)osizione  di  legge  chiara  e  indubitata;  in  altre  pa- 
role, non  solo  occorrerdi  che  certe  associazioni  siano  lecite  o  che  un 
determinato  scopo  voluto  da  un  privato  possa  avere  un  eflfetto 
*  riconosciuto  dalla  legge,  ma  anche  che  la  legge  attribuisca  a 
questi  il  valore  di  subietti  esistenti  indipendentemente,  tntelandoU 
come  tali. 

Le  piji  antiche  specie  delle  persone  ginridiche  ammesse  tra 
i  romani  con  carattere  di  persone  di  diritto  privato  fnrono  le 
unioni  e  le  associazioni  di  singole  persone  a  scopi  determinati,  di 
solito  religiosi,  personarum  universitateSj  corpora,  sodalitates,  ecc, '), 


*)  La  generale  accoglienza  che  di  questi  principii  fanno  anche  coloit> 
che  ritengono  poRsibile,  aecondo  il  nostro  diritto  positive,  una  costitazione 
antonoma  per  atto  privato  di  una  persona  giuridica  e  da  considerarn 
come  una  testimonianza  non  disprezzabile  per  la  verity  loro.  Cos!  il 
NoBTHOFF,  loc,  ct7.,  pag.  93,  si  esprime  in  proposito  nel  segaente  modo : 
«  affinch^  nn  quid  possa  valere  nello  Stato  come  persona  o  subietto  di 
diritti,  h  necessaria  la  concessione  o  il  riconoscimento  di  questa  quality  per 
parte  dello  Stato.  Per  diritto  positive  non  esiste  subietto  di  diritti  senza 
che  il  medesimo  sia  stato  riconosciuto  come  tale  dallo  Stato,  dalla  volontA 
generale  della  society  civile  o  dall'organo  mediante  il  quale  questa  volontA 
si  manifesta  in  modo  legittimo.  Qnesto  prineipio  si  applica  co«i  alle  per- 
sone fisiche  come  alle  ginridiche. —  L'uguaglianza  dell'  oggetto  ri- 

chiede  anche  necessariamente  uguaglianza  giuridica  dei  presupposti  ». 
Confr.  il  mio  citato  Parere,  pag.  148,  151-166. 

';  Vedi  Dirksen,  Ueber  den  Zustand  der  iuristischen  Personen  wich  P.  U. 
(Sulla  condizione  delle  persone  giuridiche  secondo  il  diritto  romano)  nelle 
sue  Civilistische  Abhandlungen  (Dissertazioni  di  diritto  civile)  Vol.  II 
diss.  I  pag.  4  seg. 
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Secondo  le  ricerche  del  Dirksen  ')  la  condizione  fondamentale 
d'esistenza  di  nna  corporazione  era  la  solenuit^  comune  di  detenni- 
iiati  aacruy  colla  quale  erano  coDsacrate  dallo  Stato  le  society  anche 
lion  religiose ;  qiiesto  era  il  segno  di  riconoscimento  esteriore  di 
una  tale  comiinitd,  ma  era  ancbe  11  segno  di  una  comunit^  sem- 
plicemente  permessa  dallo  Stato.  Infatti,  oltre  la  eoncessione  dei 
sacra  comuni  occorreva  per  queste  associazioni  una  speciale 
eoncessione  o  riconoscimento  dello  Stato  afdncbe  esse  potessero 
valere  come  persone  giuridicbe.  Tale  riconoscimento  era  gi^ 
avvenuto  per  molte  corporazioni  fin  dai  tempi  preistoricij  le  as- 
sociazioni nate  piti  tardi  si  servirono  pero  spesso  della  eoncessione 
dei  sacra  per  attribuirsi  ancbe  senza  speciale  autorizzazione  i 
diritti  propri  di  una  corporazione.  Un  senatusconsulto  della  fine 
del  VII  secolo  dalla  fondazione  della  citt^  proibi  tutte  le  asso- 
ciazioni non  espressamente  autorizzate  e  questo  divieto  fu  spesso 
rinnovato  in  seguito,  non  senza  qua^.cbe  eccezione  pero.  A  cio  si 
riferisce  il  testo  gi^  sojira  citato  del  Commentario  di  Gaio  all'editto 
provinciale  •),  dove  il  giureconsulto  espone  dapprima  la  regola  sopra 
euunciata  con  le  parole  seguenti :  « !N"eque  societas,  neque  collegium, 
neque  buiusmodi  corpus  passim  omnibus  baberi  conceditur;  nam 
et  legibus  et  senatusconsultis,  et  principalibus  constitutionibus  ea 
les  coercetur  ».  Egli  segue  poi  cbe  soltanto  a  pocbe  associazioni 
e  concesso  il  diritto  delle  corporazioni.  Ma  cio  non  significa  cbe 
vi  siano  pocbe  associazioni  o  cori)orazioni  col  carattere  di  persona 
giuridica,  bensi  cbe  solamente  a  pocbe  associazioni  le  leggi  con- 
<'.edono  preventivamente  i  diritti  delle  corporazioni,  cio  non  esclu- 
dendo  cbe  vi  siano  in  Eoma  e  nelle  provincie  varie  corporazioni 
A  cui  e  concessa  una  ricognizioue  speciale : 

«  Faucis  admodum  in  causis  concessa  sunt  buiusmodi  corpora, 
ut  ecce  vectigalium  publicorum  sociis  permissum  est  corpus  babere, 
vel  aurifodinarum,  et  salinarum '*).  Item  collegia  Bomse  certa  sunt. 


*)  DntKSEN,  loc.  cit.,  pag.  5-47. 

^)  L.  1  pr.  ^  1  Dig.  quod  cuiuscumque  univers,  3,  4. 
^")  Alle  associazioni  costitiiite  per  tali  scopi  vengono  adunque  concessi 
ill  prt'cedenzu  i  diritti  delle  persone  giuridiche. 
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quorum  corpus  senatusconsultis  atque  constitutionibus  principalibns- 
conftnnatum  est,  veluti  pistonim  '*),  et  qnomodam  aliorum,  et 
naviculariorum,  qui  et  in  provinciis  sunt  ». 

Del  rest!  erano  escluse  dal  divieto  almeno  le  coitiones  reli- 
(fionis  causa  quando  non  avessero  per  oggetto  sax^ra  vietati  *'). 

Questo  a  un  dipresso  h  il  resultato  della  trattazione  del  Dibk- 
6EN  sul  fondamento  della  personality  giuridica  nel  diritto  romano. 
Xoi  possiamo  tralasciare  di  occuparci  di  cio  clie  e  detto  sopra  circa 
11  rapporto  del  %acra  e  in  particolare  suUa  qnestione  se  la  concessione 
<Brpres8a  dei  sacra  non  fosse  anche  una  autorizzazione  formale  per 
una  associazione  ad  esistere  come  corporazione.  L'  opinione  di 
questo  scrittore,  che  senza  pubblica  autorizzazione  non  i)otesse 
oostituirsi  una  persona  giuridica,  trova  tuttavia  una  conferma  suf- 
tlciente  nei  motivi  per  ci6  addotti  e  in  particolare  nel  testo  di 
CtAIO  test^  spiegato.  ^  indifferente  anche  se  la  notizia  dataci  da 
esso  che  certi  coUegi  erano  confermati  in  Boma  da  senatusconsulti 
«  costituzioni  imperiali ,  si  riferisca  a  leggi  generali  o,  come  h 
pill  probabile  "),  a  speciali  atti  di  govemo  dai  quali  queste  cor- 
porazioni  ricevevano  la  loro  esistenza  giuridica. 

Le  seguenti  osservazioni  possono  servire  a  meglio  confermare 
\l  gia  detto  e  a  dare  una  risposta  precisa  alia  qnestione  sovra 
l)ropo8ta. 

n  concetto  di  i)ersona  giuridica,  quale  noi  lo  troviamo  nel 
<liritto  romano  e  nel  diritto  modemo,  suppone  uno  stato  del  di- 
ritto gi4  evoluto.  Si  pub  ammettere  che  nei  piu  antichi  tempi  si 
distinguesse  fra  societA*  permesse  e  society*  non  permesse,  nel  resto 
poi  i  rapporti  giuridici  d'una  society  fossero  determinati .  seconda 
i  suoi  scopi^  senza  necessity  di  considerare  per  cio  V  insieme  dei 
singoli  Individ ui  come  un  unic3  subietto  giuridico.    La  prima  oe- 


.  '')  L'atto  di  conferma  per  \\  collegium  pistonim  Botto  Traiano  ^  indicato 
da  Aurelio  Yittore,  hist,  ahhrev,,  para  II  c.  13.  Altri  esempi  possono 
vedersi  in  Gruteb,  Corpus  inscriptionum  ronuinarum,  pag.  391  inscr.  I, 
pag.  432  inscr.  1. 

,  •')  L.  3  $  1  Dig.  de  corporibus  et  collegiis^  4-7,  22.  Confr.  Dirksen^ 
Joe.  eii.f  pag.  42  seg. 

*')  Confr.  quanto  h  detto  poco  SQpra  606. 

GLttcK,  Comm^  Pand^tte  —  Libro  XXYIII.  —  80. 
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casione  a  qnesta  concezione  fu  data  senza  dnbbio  dal  confronto 
di  queste  society  coUo  State  e  colle  altre  nnioni  social!  di  Statu 
simili  ad  esse.  L'idea  di  uiia  unit&  subiettiva  di  tutto  ilpopolo*') 
b  cosl  elementare  che  non  pub  rimanere  estranea  neppnr  alle 
concezioni  volgari.  Lo  stesso  vale  delle  coinuiiit^  mnnicipali,  le 
qiiali  anche  dopo  che  ebbero  cessato  di  essere  stati  indipendenti 
conservavano  tuttavia  estemament^  ed  intemamente  le  apparenze 
di  questi.  Cos!  si  gianse  al  concetto  di  una  personality  ginridica 
diversa  da  quella  dello  Stato,  e  questo  concetto  si  estese  heW 
mente  ad  altre  societd*  nelle  quali  accanto  ad  altri  interessi  giu- 
ridici  si  trovava  un  patrimonio  del  qaale  appariva  come  snbietto 
non  il  singolo,  ma  il  complesso  di  tutti  i  soct.  Qaeste  society 
presero  a  modello,  per  quanto  era  possibile,  le  cittA  e  co^  si  am- 
misecome  reqaisito  e  segno  distintivo  essenziale  della  i>ersoiiaIita 
ginridica  Pesistenza  di  una  cassa  comnne  o  di  un  patrimonio  che 
nelle  sue  attivitA  e  passivity  si  doveva  riferire  non  ai  singfoli 
membri,  ma  al  complesso  di  tutti  *^),  e  quanto  alia  amministrazione 
e  rappresentanza  degli  interessi  comuni  si  segni  pariment^.  b  stesi^o 
sistema  che  nelle  cittA  «  quibus  auiem  permissum  esty  dice  Gaio 
nella  seconda  parte  del  testo  sopracitato  '*),  cori>a8  habere  col- 
legii,  societatis,  sive  cujusque  setemis  eorum  nomine,  propriuui 
est  ad  exemplum  reipublicae  habere  res  communes,  arcam  cornmn- 
nem*')  et  actorem  sive  syndicum,  per  qixemj  taniquam  in  repMicn^ 
quod  communiter  agi  fierique  oiwrt^at,  ag«tur,  ftat  ♦.  La  costitu- 
zione  comunale  delle  cittA  fu  dunque  il  nifKlello  x>^r  le  altre 
corporazioni  e  per  ci5  solo  non  pu6  dubitarsi  che  queste  associazioni 


**)  L.  30.  pr.  D.  de  usurp,  (41,  3).    —  «  Tria  genera   sunt  corponim 

— — —  ;   tertium,  qnod  ex  distantibns  couBtat,  ut  corpora  plnra 

—  uni  noinini  eubjecta,  reluti  poptdus,  legio,  gi-ex  ». 

*^)  L.  7  $  1  D.  quod  cuitiacunq,  univ.  nomine.  3,  4.  «  Si  quid  uni- 
veraitatis  debetur,  singulis  non  debetur,  nrc  quwl  debet  univer«iuj^« 
singuli  debent  ». 

*«)  L.  1  M  D.  eod.  3,  4. 

'^)  Questo  diritto  era  talvolta  concesso  in  iApecial  modo  a  siD|P>lr 
corporazioni  —  Wassenaek,  Diss,  ad  tit.  .Di(j.  de  coUegiis  et  corporQmf. 
c.  4  in  Fkllenberg,  lurispr.  ant.,  T.  I  p.  426. 
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lion    poterono    ottenere    la    quality    di   persone    giuridiche    seuza 
V  autorizzazione    sovrana  piu    di  quella  che  cio  fosse  concesso  ai 
<50inuni  che  volessero  costituirsi  di  proprio  arbitrio.    Sebbene  poi 
11  divieto  di  riunirsi  a  scopi  sociali  senza  permesso  costituisse  la 
regola  '•),  da  cio  non  segue  che  le  associazioni  permesse  costituissero 
l>er  cio  solo  una  persona  giuridica.    Le  ste^se  associazioni  aventi 
i  diritti    delle    corporazioni  *•)    costituite    ad  exemplum  reipublicae 
sono  anzi  contrapposte  in  modo  molto  preciso  non  solo  ai  collegi 
illeciti,  ma  anche  a  tutte  le  altre  associazioni.  Ammesso  anche  pero 
€he  le  associazioni  permesse  acquistassero  mediante  la  concessione 
la  quality  di  associazioni  lecit«  non  solo,  ma  anche  quella  di  per- 
sone   giuridiche,    non   per  questo    appare    ancora    giustificata  la 
conclnsione  che  laddove  non  d  necessario  il  x>ermesso  sovrano  affinch^ 
una  associazione  sia  lecita,    qualunque  associazione  lecita  abbia  i 
diritti  di  una  persona  giuridica  '*).  Questa  conclusione  sarebbe  giustA 
soltantosevalesse  come  principio  supremo  didiritto  che  le  associazioni 
lecite  abbiano  come  tali  la  personality^  giuridica,    ma  questo   non 
^  il  caso,  e  per  ci5  non  puo  ammettersi  che  dove,  per  non  essere 
piti  richiesta  la  suprema  autorizzazione  della  legge  o  del  govemo, 
I'associazione  vale  sempre  come  lecita,   anche  la  concessione  della 
personality  giuridica  sia  divenuta  superflua^').  15  per  cio  del  tutto 


t»y 


»)  L.  1  pr.  J  1,  I>.  3,  4  L.  3  i  1  I>.  de  coll.  et  corp.,  47,  22.  Vedi 
sopra  pag.  604  nota  57. 

*')  Dal  teste  di  Gaio  piu  volte  citato  appare  che  per  tali  aesociazioni 
81  usava  di  preferenza  respresBione  corpus  habere.  Vedi  sopra  pag.  606 
nota  63. 

'•)  L.  1  J  1  D.  quod  cuitisc.  unlv.y  8,  4. 

")  II  NoRTHOFP,  loc.  cit.,  pag.  105  seg.  fonda'la  prova  del  buo  concetto, 
che  i  Romani  non  ritenessero  necessaria  una  speciale  autdrizzazione, 
Huirosservazione  che  il  diritto  romano  distingue  fra  associazioni  lecite  ed 
itledte,  mlEi  non  fra  associazioni  aventi  personalitit  giuridica  e  associazioni 
prive  di  tale  personality.  —  Secondo  il  principio  fondamentale  di  questo 
scrittore,  gia  riferito  sopra  alia  nota  6,  egli  stesso  per6  avrebbe  dovuto 
ritenere  di  nessuna  importanza  se  questa  distinzione  ^  scritta  espres- 
samente  o  no,  perocch^,  se,  come  egli  stesso  ammette,  il  riconoscimento 
dello  State  e  necessario  affinch^  una  istitnzione  valga  come  subietto  di 
diritti,  tale  riconoscimento  non  pu6  certo  riscontrarsi  nel  fatto  che  una 
associazione    sia  dichiarata    lecita.    Inoltre    per6  ^  supposizione  del  tutto 
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indifferento  per  Ja  nostra  questione  il  sapere  se  il  principio  de! 
diritta  romano^   seoondo  il  quale  ogni   associazione  non    jiermessa 
espressamente  dalla  legge  o  dalla  autoritA  dello  Stato  ^  da  eon-^ 
siderarsi  illecita,  valga  ancora  nel  diritto  odierno.  Del  resto  anohe 
nel  .tempo  modemo  sono  ammesse  limitazioni  simili  sebbene  non 
coBi  general!  "^) ;  ma  non  si  h  mai  sostenuto  per  cid  che  le  associa* 
zioni,  clie  non  possono  esistere  senza  Psititorizzazione  del  govemo, 
come,  per  esempio,  i  circoli  di  lettura  degli  student!,  ricevano  per  il 
fatto  dell'autorizzazione  il  carattere  di  persona  giuridica.  La  nostra 
questione  inflne  e  risolta  anclie  dal  diritto  canonico^  il  quale  dichiara 
espressamente  che  una  society  non  pub   acquistare  la  x>er8onaIita 
giuridica  se  non  mediante  Pautorizzazione  8ui>eriore  "b).  Una  volt» 
ammesso  clie  nello  Stato    si   dovesse    considerare  come   8iibiett(» 
speciale   dei   diritti  qualche   cosa   di  diverso    dai  singoli    che    lu 
compongono  e  designata    per  cio  quella  tal  cosa    come  i>ersona, 
non  era  che  un  passo  a  fare  per  estendere  questo  concetto  a  tntto 
cio  cui  si  riconosceva  una   simile  protezione  giuridica,  in  un  colla 
possibilitd)  di   acquistare  diritti  e  di  essere  gravato  di  obbligazioni^ 
Cos!  il  concetto  si  estese  alia  hereditaSj  nella  quale  si  considero  in 
oerto  modo  come  fisicamente  sopravissuta  la  persona  del  defunto  '')^ 
ai  templi  degli  dei  e  al  patrimonio    ad    essi    appartenente,    come 
piu  tardi  alia  Chiesa  cristiana  e  alle  fondazioni  pie,  la  personality 
delle  quali  fu  riannodata  a  quella  degli  dei    gik  considerati  come 
persone  esistenti  eflfettivamente '  *).    La  personalitA,  della  heredltcLt 


arbitraria  quella  che  nella  L.  1  Dig.  cit.  si  contrappongano  soltanto  a»- 
goeiazioni  lecite  ad  illecite  e  non  le  associazioni  con  personality  ginridioa 
a  tutte  le  altre  (p.  106).  Inline  Tautore  Btesso  si  contradice  anche  quando 
egli  distingae  le  associazioni  semplicemente  toUerate  dalle  costituite  for- 
mabuente,  come  dalle  vietate  (pag.  107) ;  che  cosa  signitlca  associasione- 
semplicemente  tollerata  se  non  associazione  permessa,  senza  per6  il  diritto^ 
della  personality,  giuridica  Y  Egli ,  del  resto,  aderisoe  poi  completament^ 
alia  nostra  opinione,  quando  osserva  che  i>er  diritto  consuetadinario  ei 
richiede  il  riconoscimento  dello  Stato  per  la  fondazione  di  un  ooUegio  con 
personality  giuridica.  —   Pag.  112  seg. 

"*)  Vedi  sopra  pag.  604  nota  57. 

"*>)  Cap.  14  X,  de  excessibus  prceL,  4  31. 

")  Vedi  pag.  610  nota  75. 

^*)  Vedi  pag.  610  seg. 
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non  aveva  bisogno  di  nno  speciale  fondanieuto  percli^  essa  rap- 
presentava  i  rapporti  patrimoniali  di  un  subietto  giuridico  perfetto  ; 
alle  divinity,  almeno  a  quelle  non  originarie  di  Eonia,  occorreva 
che  fosse  concessa  la  cittadinanza  in  generale  o  per  certi  rapporti 
particolari,  affinch^  esse  potessero  valere  come  subietti  di  diritto  '^). 
II  riconoscimento  pnbblico  della  Chiesa  cristiana  importo  anche  il 
riconoscimento  della  sua  personality  giuridica  :  V  imperatore  Co- 
Btantino  pero  credette  necessario  di  coneedere  ad  essa  espressa- 
mente  la  capacity  di  succedere  ^*).  Male  singole  chiese  e  gli  altri 
istituti  religiosi  avevano  interessi  patrimoniali  iudipendenti  e  di«^ 
stinti  ciascuna  dalle  altre,  ocox)rrevano  per  cio  speciali  disposizioni 
di  legge  circa  il  modo  di  interpretare  gli  atti  di  liberality  fatti  a 
favore  della  Chiesa  o  per  scopi  connessi  con  i  fini  di  qnesta, 
senza  che  fosse  aggiunta  una  designazione  particolare  di  una  data 
Chiesa  o  di  un  dato  istituto.  Di  cid  abbiamo  gidi  trattato  ampia'- 
mente  in  un  altro  luogo'^).  Altre  disposizioni  riguardano  11  caso 
di  elargizione  a  favore  di  una  fondazione  non  ancora  esistente^ 
quando  cio^  il  testatore  tendesse  a  fondare  una  chiesa  o  un  altro 
istituto  religioso  :  ^  di  questo  argomento  che  noi  dobbiamo  qui 
occuparci  in  particolare. 

6i&  in  una  costituzione  di  Zenone  '*)  era  ordinato  che  se 
alcuno  facesse  una  donazione  ad  un  santo  o  ad  un  angiolo^  alio 
ecopo  di  fondare  un  oratorio,  dovesse  aver  Inogo  contro  lui  e 
contro  i  suoi  eredi,  un'  azione  per  costringerli  all'adempimento  o 
che  lo  stesso  dovesse  avvenire  quando  la  donazione  fosse  fatta  a 
favore  di  un  ospedale  o  di  un  ricovero  di  poveri ;  in  tali  casi 
I'azione  per  I'adempimento  doveva  spetttire  ai  vescovi  o  agli  eco- 
nomi  e  la  costituzione  ed  amministrazione  di  esso  doveva  seguire 
secondo  la  volontA  e  gli  ordini    del  fondatore.    Disposizioni  piii 


")  Confr.  Ulpiano,  XXII,  6  e  Schulting,  nota  15  ad  h.  1.  Vedi 
Aopra  pag.  610 

'*)  L.  1  Cod.  de  saeroa.  ecelesiis  2,  1,  owero  L.  4  Cod.  Th.  de  tpi9c.  et 
cler.y  16,  2. 

»')  Vedi  pag.  611  eeg. 

*•)  £  la  lex  restituia  15  Cod.  de  saer.  ecelesiis. 
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precise  sul  modo  di  eseciizione  qnando  la  fondazione  abbia  avuto 
luogo  i)er  testamento  mediante  Pistii3Uzione  d^erede  o  legato,  si 
trovano  in  due  leggi  di  Giustiniano,  la  L.  46  Cod.  de  episcapis  et 
elericis  e  la  novella  131  c.  10  gik  esaminate  da  noi.  In  particolare 
pero  appartiene  a  questo  argomento  la  disposizione  dello  stesso 
jmperatore,  secondo  la  quale  nessuno  pno  cominciare  la  costrozione 
di  un  chiostro,  di  una  chiesa  o  di  un  oratorio  prima  che  il  vescovo 
abbia  consacrato  il  luogo  mediante  una  processione  solenne,  un 
discorso  e  Pesposizione  della  eanta  croce;,8e  cib  non  avviene  non 
si  ha,  secondo  la  legge,  una  casa  di  divozione,  ma  un  nascondiglio 
illecito  '').  Disposizioni  simili  si  trovano  nel  diritto  canonioo 
iColPaggiunta  di  altre  solennit^  in  mancanza  delle  quali  la  fondazione 
jion  ^  valida  ***). 

Bisogna  pero  tener  conto  qui  di  due  argomenti  contrari  che 
fiono  stati  contrapposti  alle  conseguenze  derivate  da  queste  di- 
sposizioni di  legge.  II  primo  di  questi. argomenti  consiste  nel  dire 
<5he  i  testi  nei  quali  sono  prescritte  quelle  solennitA  debbono  ri- 
ferirsi  soltanto  alia  edificazione,  ma  non  anche  alia  fondazione  di 
una  chiesa  ^^).  Ma  questa  interpretazione  limitativa  e  arbitraria 
quanto  contradittoria,  perche,  se  la  legge  non  dichiara  un  nascon- 
diglio  illecito  la  chiesa  non  formalmente  consacrata,  e  chiaro  che 
la  fondazione  liecclesiastica  stessa  non  i>uo,  prima  della  consacra- 
zione,  accampare  diritto  alcuno  alia  tut^la  giuridica  o  alia  i>er8o- 
nalitd>.  Si  pub  concedere  che  nei  i)iil  antichi  tempi  le  associazioni  di 
religiosi  i  quali  si  riunissero  a  vita  separata  e  i^er  scopi  comunT 
di  religione  (i  chiostri,  come  furono  chiamati  in  seguito)  non  aves- 
sero  bisogno  di  alcuna  conferma  o  speciale  con8a<5razione  per  esi- 
stere  come  society  giuridicamente  permesse  ").  Qui  perb  non  si 
aveva,  in  sostanza,  che  un'applicazione  del  principio  fondamentale  ro- 


")  Nov.  67  c.  1.  Nov.  131  c.  7. 

")  C.  9  D.  I  c?c  consecrat.  Confr.  C.  10-14,.  V.,  II  c.  XVIU. 

'')  Elvers,  Ioc,  df.,  pag.   172. 

")  Confr.  NoRTHOFF,  Ioc.  cit.,  pag.  111-112  e  gli  argomenti  e  testi  ad- 

<letti  ivi.  .  ■ 
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mano :  religionie  (scilicet  licitae)  causa  coire  non  prohibentur  "),  ma 
da  ci5  difficilmente  si  potrd  argomentare  che  a  quests  associazioni 
fosse  riconosciuto  senz'altro  il  diritto  delle  corporazioni.  Si  puc> 
bene  ammettere  che,  qiiando  piti  tardi  la  fondazione  di  chiostri 
senza  siiperiore  autorizzazione  e  consacrazione  ecclesiastica  fu  proi- 
bita  con  ci5  fdrono  anche  concessi  ai  chiostri  autorizzati  i  diritti 
di  una  vera  cori)orazione;  ma  come  si  puo  argomentare  da  cio  che 
prima  di  quel  divieto  le  society,  religiose  potessero  attribuirsi  di 
proprio  arbitrio  quei  diritti  t  Anche  se  il  principio  romano  sopra 
espresso  (religionis  causa  coire  non  prohibentur)  avesse  avuto  questo 
senso,  questo  sarebbe  un  riconoscimento  legislativo  preventivo  di 
t<ali  associazioni,  ma  non  sarebbe  un  riconoscimento  del  principio 
ohe  per  attribuire  ad  esse  il  diritto  delle  corporazioni  non  occor- 
resse  V  autorizzazione  superiore.  Questa  non  sarebbe  una  prova  piii 
di  quello  che  potesse  essere  il  fatto  che  una  od  altra  associazione 
conventuale  avesse  anche  ott^nuto  i  diritti  di  una  corponizione 
senza  il  consenso  delP  autorita  superiore,  peroeche  cio  pub  ammet- 
tersi  anche  con  maggior  facility,  non  jiotendosi  dubitare  che  le 
associazioni  gis\  esistenti  al  tempo  in  cui  furono  emanate  le  leggi 
ohe  richiedevano  per  la  valida  esistenza  dei  chiostri  la  loro  con- 
sacrazione solenne,  gik  esercitassero  tntti  i  diritti  spettanti  a- 
chiostri  costituiti  in  modo  legale  e  i)ercio  fossero  tutelati  nell^e- 
sercizio  di  essi  suUa  base  di  un  possesso  immemoriale.  Del  resto 
i  nostri  avversari  stessi  ammettono  in  modo  incondizionato  che  le 
cori)orazioni  ecclesia«tiche  o  laiche  non  possono  ottenere  la  perso 
nalit^  giuridica  se  non  mediante  la  conferma  delPautoritA  della 
Ohiesa  o  dello  Stato  *^). 


")  L.  1  ^  1  D.  Dc  coUegiis  et  corp. 

^*)  Elvers,  loc.  cit.,  pag.  180-84.  Northofp,  loc.  cit,^  pag.  112  sega 
Questo  scrittore  ritiene  tuttavia  che  ci6  debba  ascriversi  soltanto  alia 
pratica  (centre  la  cliiara  disposizione  del  cap.  14  X.  de  excess,  prael.  5,31) 
per  poter  poi  invocare  con  tanto  maggior  ragioue  una  pretesa  pratica 
contraria  nel  riguardo  delle  fondazioni  pie.  Presto  vedremo  che  cosa  sia 
questa  pratica. 
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Esaminando  era  il  secondo  argomento,   secondo  il  quale  non 
si   potrebbe    argom?ntare    dalle    chiese    e    dai    chiostri  alle   altre 
pie  cause,  si  vede  faeilmente  che  questo  argomeuto  e  stato  creato 
8oltanto  per  im  caso  particolare,  per  procurare   cio6    il   rieonosci- 
inento  di  una  fondazione  ])rivata  non  avente  carattere  ecclesiastico. 
In  primo  luogo  dalla  eonnessione  essenziale  fra  le   fondazioni    pie 
^  la  cbiesa,  si  e  voluta  derivare  la  consegnenza   della   possibility 
di  fondare  quelle  mediante    un  semplice    atto    privato    '*),    sost^- 
nendo  pero  che  le  limitazioni  legali  non  debbono  estendersi  a  qaeUe 
perchfe  stabilite  esclusivamente  per  le  chiese  e  pei  chiostri.  Tatto 
c^d  pero  viene  confutato  dalle  fonti.  II  diritto  ramano  ed  il  diritto 
i^anonlco  non  conoscono  altri  pia  corpora  che  quelli  che  servono  a 
scopi  di  pura   beneftc^nza,    come    ricoveri   di    poveri,    orfanotrafi, 
^icoveri  di  ainmalati  o  di  trovatelli,  ospedali  veri   e    pro^m,    cioe 
qriginariamente  le  case  destinate  al  ricovero  e  alia  cura  di  x>oveti 
^tranieri,  chiamate  di  solito  xenodochia  *•). 

Questi  istituti,  come  in  generale  la  cura  dei  poveri,  erano  nel 
pid  stretto  rapporto  colla  chiesa  ^'),  anzi  ad  essi  si  applica  come 
alia  chiesa  e  ai  chiostri  Pespressione  Teneraibilis  domus  {^z^^ioiLio^ 
oXy.0^)  \'j,  perche  anch'  essi  sono  di  solito  dedicati  a  Cristo  o  ad 
un  santo  e  anehe  ad  essi  souq  collegate  esercitazioni  pietose,  cosa 
Qhe  awiene  anche  in  parte  nei  tempi  modemi,  sin  nei  paesi  pro- 
testantL  Per  questi  adunque  la  consacrazione  episcopale  richiesta 
per  le  chiese  e  per  gli  oratori  si  sottintendeva  ugualmente  neces- 
Si^.ria  per  diritto  romano.  La  medesima  colleganza  fra  gP  istituti  di 
l)eneficenza  e  la  chiesa  troviamo  anche  nel  diritto  canonico  e  ana 
-decretale  di  XJrbano  1\  (secondo  altri  Urbano  III),  in  occasione 
(lella  questione  se  V  edificio  di  un  ospedale  possa  essere  adibito  a 
«copi  profani,  attesta  che  era  consueta  la  consacrazione  pax»ale 
<lei  luoghi  destinati  ai  poveri  o  alia  costnizione  di  un    ospedale^ 


^  '')  Elvers,  loc.  cit,,  pag.  172. 

'*)  Vedi  sopra  pag.  613  seg. . 
I  '')  Pag.   616. 

^^)  Vedi  per  es.  L,  17  Cod.  de  sacroB,  eccL  Nov.  131,  c.  10. 
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«  Ad  haec  —  rivspondemus,  quod,  si  locus  Jid  liospitalitatis 
usuni  et  paui>enim  iirovisionem  fiierit,  sicut  maris  estj  aiictoritate 
pontiflcis  destinatiis,  cum  sit  religiosus,  non  debet  mundanis  usibus 
<leputari,  sicut  de  vestibus  et  ligneis  vasis,  et  aliis  utensilibus, 
ad  cultum  religionis  per  i)oiitiflcem  deputatis,  antiqua  consue- 
tudo  indubitanter  observat,  et  venerabilium  patrum  edocent  san- 
ctiones  »  "). 

Tuttavia  questo  non  avveniva  sempre  e  su  cio  si  e  cercato  di 
fondare  la  prova  ehe  le  fondazioni  pie  i)rivate  potessero   ottenere 
la  personality  giuridica  anche  aenza  la  confeniia  dell' autorita    su. 
])eriore ;  cio,  si  e  detto,  si  fonda  HOi)ra  un'  antica   i)ratica  {*he   lia 
per  se  I'autorit^  dei  piu  antichi    canonisti    e   civilisti  *^).    Esami- 
niaino  questa  pratica.  I  piii  antichi  scrittori  discutono  se  un  fondo 
lasciato  per  donazione  o  per  testamento  ai  i>overi  o  se    un    ospe- 
<lale  abbia  la  qualitit'  di  pins  locus  anche  senza   la    conferma    e])i- 
iScopale.  Astrai^ndo  anche  dalla  decisione  di   questa    questione,    si 
])resentii  tuttavia  la  domanda  se  questa  questione  non  sia  identica 
<*olPaltra  se  le  fondazioni  abbiano  il  diritto  dAla  i)ersonalit{\  giu- 
ridica anche  senza  la  confenua  dell'autoritil.  II  piii  recente  soste- 
nitore  delPojnnione  da  noi   qui  combattuta    confessa    chiaramente 
ehe  le  due  questioni  non  sono  identiche,  ma  crede  che    la    perso- 
nalitj\  delle  fondazioni  sia  supposta  come  indiscussa  *').    Su  quali 
ragioni  si  fondi  questo  i>resuppoato  non  e  detto,   ma   Pautore  at- 
tribuisce  la  maasima  importanza  al  fatto  che  sia    affermato  che  il 
luogo  destinato  ai  poveri  o  I'ospedale  sarebbe    un  plus    locus    in 
senso  anipio  e  soltanto  non  sarebbe  tale  in  senso  stretto,  cioe  non 
sarebbe  un  locus  religiosuSy  vale  a  dire  un  luogo    ecclesiastico    in 
senso  i)roprio  *').  Ma  qui  noi  domandiamo  prima  di  tutto  :  inqual 
s^nso  ])onevano  gli  antichi  scrittori  la  questione    e  come  la  risol- 
vevano  e^sil    —  Mi  limito  qui  a  trattare  soltanto  di  quegli  autori 
id  quali  sogliono  richiamarsi  piii  spesso  i  sostenitori  delle  diverse 


^•)  Cap.  4  X.,  de  rclUj,  domibuSj  3,  38. 

*^}  Elvers,  loc,  cit,^  pag.  74-80,  184  seg.  Nouthoff,   loc.  cit.  p.  113. 

*')    NOKTHOFF,    loc,    clf.,    J).    114. 

*')  Ibidmn^  pag.  113  neg. 
GlQck.  —  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVUI.  —  81. 
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opinioni,  per  la  ragione  che  in  quelli  8i  trovano  nominati  col  riferi- 
luento    delle    varie    opinioiii    anclie    numerosi    altri.  L'autore  piii 
completo  8u  questo  argomento  e  Antonio   Gabrielli  **);   da  lui 
vedianio  che  sopra  tutto  iinportavano  i  segiienti  pimti :  se  per  fare 
delle  alienazioni  occorresse  la  solemnitas  ecclesiasticaf  se  fosse  pos- 
sibile  una  seeolarizzazione,  se  ai  vescovi  spettasse  la  quarta  parte 
(canonica  portio)  delle    entrate  e    delle  snccessioni,   se    fossero  ap- 
plicabili  i  privilegi  delle  pie  cause,  come  la  restituzione  in  intero 
alia  pari  dei  minori,  la  forma  privilegiatii  di  acquisto,  le  cosi    dette 
diapositiones  ad  pia8  causaSj  Pesonero  dalla  detrazione  della  quarta 
Falcidia  riguardo  a  cio  che   fosse    stato    loro    lasciato    per    testa- 
mento,  il  privilegio  della  prescrizione,  ecc...    Alcirni  facevano  di- 
pendere  tutto  cio  dall'  avere    o  no  il  luogo  o  V  istituto  la  qnalitA 
di  plus  locus  ^  altri  distinguevano,  alineno  a  riguardo  di  alcnne  di 
quelle   conseguenze,    fra    i    beni    destinati    propriamente  alia  fon- 
dazione  {dos  prineipaliH   hospitalitatis)  e    il  restante    patrimonio  di 
essa  (aliae  ohventiones  vel  bona  relicta),  altri  ancora  estendevano  la 
inalienabidt^  e  i  privilegi  a  tutto  cio  che  servisse  a  scopi  di  pietsl 
o  di  beneficenza,  affermaudo  che  anche  senza  I'autorizzazione  epf- 
scopale  esisteva  la  quality  di   piv;8  locusj    se  non  quella  di    Iocuh- 
religiosuh  **),  II  Gabrielli  stesso    dice    che   Popinione,    secondo 
la  quale  un  ospedale  non  autorizzato  non  e  un  locus  plus,  e  Popi- 
nioae  comune,  ma  si  deve  ammettere    che    un  ospedale    sia    isti- 
tuito  colP  autorizzazione  superiore  quando  vi  sia  un   campanile   e 
vi  sia  un  servizio  divino  pubblico  o  quando  esso  esista  da  temi)o 
immemorabile  **).  Qui  egli  adduce  come  contrarie   le    opiuioni  se- 


*^)  Moii  come  advocahin  fisci^  a  Roma  nell555. 

^*)  Gabrielli,  Communes  conchmones^  Frtuicoforte  1576,  lib.  VIeoncI.  2. 

**)  Gabrielli,  Inc.  ci7.,  n.  5,  6.  Egli  menziona  anche  ai  n.  7,  8  I'o- 
pinioiie  di  alcuni,  secondo  i  quali  una  fondazione  privata  di  questa  Bpecie, 
quando  sia  foudata  espiessamente  come  perpetua  o  il  fondatore  sia  gi^ 
morto,  non  puo  essere  rcvocata  e  resta  sempre  un  pius  locus.  Se  quest i 
principii  stessero  di  i)er  se  soli  si  dovrebbe  ammettere,  poiche  egli  non 
dice  altro  in  proposito,  che  egli  segua  quest^  opinione.  Ma  poich^  cio  ^ 
inconciliabile  colle  altre  sue  aftermazioni,  puo  tutt'  al  piii  ritenersi  accolto 
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■condo  le  quali  i  rapporti  giuridici  di  iin  pins  locus  debbano 
^stendersi  aucbe  ad  iin  ospedale  private  e  cosl  viene  tacitamente 
ad  accogliere  Topinione  negativa  e  in  fine  osserva,  invocando 
l^autorit^  di  Baldo  e  di  altri  scrittori,  cbe  il  privilegio  delle  dt- 
^ositiones  ad  pias  causas  giova  ad  un  ospedale,  solo  se  esso  sia 
stato  istituito  sotto  PautoritA  episcoiiale;  cio  che  prova  che  ancbe 
•questo  era  diseusso. 

II  cardinale  Domenico  Tusco,  al  quale  gli  avversari  si  ri 
cbiamano  di  preferenza,  dice  innanzi  tutto  cbe  un  lociis  relictus 
per  laieum  ad  usum  pauperum  sine  auctoritate  episcopi  h  un  plus  locus 
ancbe  quando  il  testatore  abbia  determinato  cbe  debba  essere 
dmininistrato  da  amministratori  secolari,  e  per  cio  libero  dalle 
imposte  come  la  Obiesa  ^®).  Evidentemente  il  Tusco  ba  qui  da, 
Tanti  agli  occbi  la  di8i>osizione  del  diritto  romano,  secondo  la  quale 
il  testatore  poteva,  nelle  istituzioni  e  nei  legati  a  favore  dei  po- 
veri,  determinare  il  modo  di  esecuzione  della  propria  disposizione 
e  le  persone  cbe  dovessero  averne  la  sorveglianza,  escludendo 
ancbe,  se  voleva,  il  vescovo  senza  cbe  per  cio  la  fondazione  fosse 
del  tutto  separata  dalla  Cbiesa  e  dalla  sorveglianza  dei  vescovi  *^). 
INTelle  disposizioni  di  questa  specie  pero  non  si  pub  parlare  di  per- 
sonality giuridica  se  non  quando  il  testatore  abbia  voluto  raggiun- 
gere  il  suo  scopo  colla  costituzione  di  un  istituto  di  carattere 
permanente,  come  un  orfanotroflo,  un  ospedale,  ecc.  Egli  e  appunto 
a  riguardo  di  tali  istituzioni  cbe  il  Tusco  dice  senza  ambagi  e  in  modo 


da  lui  il  concetto  clie,  date  quelle  circostanze,  non  poBsa  aver  luogo  una 
revoca  arbitraria  della  fondazione,  e  die  1 'ospedale  acquisti  il  carattere 
di  un  plus  locus  in  quanto  appartiene  alle  ifttituzioni  a  favore  dei  poveri 
poste  Botto  rautorit^  della  Chiesa. 

<*)  Tusco,  Prdcticae  conchmones  iuris^  T.  IV,  concl.  338  n,  1,  Roma  1606, 

Sotto  il  secondo  numero  egli  aggiunge:  «  vide  tiimen  Abbatem  — 

ubi,  quod  privata  persona  non  potest  facere  locum  pium  ».  lo  ammetto 
volentieri  cbe  questo  non  sia  un  riconoscimento  di  questa  opinione  del- 
l^Abbate,  ma  ^  fiior  di  dubbio  che  il  Tusco  si  pronuncia  in  senso  negativo 
suUa  questione  che  sola  qui  c'int«ressa,  queUa  se  gli  ospedali  privati 
siano  pia  loca, 

*')  L.  46  Cod.  de  ep.  et  clericisj  1,  3.  Nov.  131  c.  10.  Vedi  sopra  pa- 
gina  619  seg. 
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clie  non  si  puo  dubitare  della  sua  opinione,  che  esse  non  avevano 
la  qnalitii  di  pia  loca  qiuindo  non  fossero  nate  sotto  V  autoritik 
episcopale  **)  e  poich^  la  fondazione  privata  di  osi>edali  e  siniili 
non  puo  essere  meuo  favorita  di  qualunque  altra  disposizione  a 
favore  dei  poveri,  questo  h  certamente  un  riconoscimento  molto 
l)reciso  del  principio  che  la  personalitA  giuridica  non  puo  esist-ere 
senza  Pautorizzazione  superiore.  Sarebbe  anzi  difficile  trovare  riii 
carattere  distintivo  sicuro  delle  persone  giuridiche  se  si  volessero 
estendere  i  privilegi  delle  pie  cause  a  simili  fondsizioni  private. 

In  modo  del  tut  to  analogo,  Andrea  Tiraquello  *')  ammette 
che  le  disposizioni  testamentarie  fatte  a  favore  di  un  ospedale  si 
possono  considerare  come  lasciti  a  favore  di  pie  cause,  solo  quando 
P  ospedale  debba  essere  eretto  sotto  PautoritA  episcopale  e  attesta 
che  questa  e  Popinione  connine  ^");  nientre  i  legati  pei  iwveri, 
per  le  vedove  e  per  gli  orfani  debbono  considerarsi  come  legati 
ad  pias  cavsas  *'). 

£  chiaro  pertanto  che  la  pretesa  i^ratica  non  puo  fondarsi 
80i)ra  im'opinione  eomune  che  abbia  mai  considerato  gli  ospedali 
privati  come  pia  corpora.  Si  potrebbe  i)er6  trovarne  una  prova. 
come  appunto  dicono  anche  gli  avversari,  nel  fatto  che  Pesistenza 


**)  Un  altro  neftso  «i  vuol  trovare  dal  Xorthoff,  Ioc.  cit.,  pag.  114 
nella  esposizione  del  Tusco.  lo  nou  posse  far  altro  qui  pei  lettori  ch<* 
non  bauno  a  mano  questo  scrittore,  die  espoiTo  i  principii  del  Tit.sco 
nella  connessione  in  ohe  si  trovano  presso  di  lui,  osservando  solo  che  i 
singoli  numeri  sono  nell'originale  distinti  in  paragrati.  Nel  proemio  «ta 
il  principio  gij^  sopra  acceunato  circa  il  lorug  ad  usum  panperum  relictujf 
col  cenno  delPopposta  opinione  dell'ABBATE  (u.  1,  2),  dopo  si  parla  di 
alcune  diflerenze  e  analogic  fi*a  tali  cose  e  i  pla  loca  fondati  sotto  I'au-' 
toritil  episcopale  (n.  3-7).  Segue  poi  1' osservazione  che  pia  loca  dicuntur 
omnia  in  quihus  exercentur  opera  pietatin  (n.  8),  ma  coll^aggiunta  *  ho- 
spitalia  dicuntur  pia  loca^  quando  auctoritate  episcopi  sunt  erecta^  alia^ 
secus  (n.  9),  dove  e  citato  il  GtAbkielli  (n.  9),  il  quale  segue,  come  al>- 
biamo  visto,  quest'  ox)iuione. 

*^)  Nel  suo  traciatns  de  privileffiis  sine  causa,  Opera,    Francoforte,   pa^ 
gina  4  seg. 

*")  AxDREA  Tiraquello,  loe.  c/7.,  p.  4.  «  Id  quod  plerique  intelligunf. 
procedere,  modo  sit  hospitale  constructum  auctoritate  episcopi  ». 

*')  Loc,  cit,,  pag.   5. 
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di  osx^edali  privati  e  sempre  presupposta  in  inodo  evidente  e  che 
la  disputa  i)er  ci5  si  sarebbe  liinitata  al  piiiito  so  aiiclie  a  qiiesti 
dovessero  applicarsi  i  privile^i  e  i  principii  giuridici  che  valgono 
per  le  pie  cause. 

Per  eib  che  rigiiarda  I'esistenza  di  ospedali  privati,  essa  noii 
puo  negarsi  e  devc  interpretarsi  in  questo  senso,  che  come  la  cura 
dei  poveri  e  I'elargizione  delle  credits  e  dei  legati  lasciate  a 
qnesti,  anche  Pesecuzicne  di  disposizioni  liberali  tendenti  a  creare 
la  fondazione  di  un  orfanotrofto  o  di  im  ricovero  di  x)overi  e  hi 
direzione  e  P  amministrazione  di  essi  dovevano  essere  sottoposte 
ai  vescovi  '").  Qiiesti  avevano  da  curare  anche  hi  fondazione  di 
oratorii  e  in  generale  di  qualunque  altra  istituzione  di  culto  nelhi 
quale  fosse  necessaria  la  consacrazione  religiosa.  11  fondat4)re  pero 
poteva  benissinio  nominare  amministratori  secolari  e  legare  al  ve- 
scovo  e  alPeconouio  ogni  ingerenza  nella  direzione  e  amministra- 
zione delP  istituto.  Con  tutto  cio  la  fondazione  rimase  sempre  in 
qualche  rapporto  collegata  alia  (yhiesa  ed  ai  suoi  capi.  II  vescovo 
deve  sempre  accertarsi  che  tutto  sia  stato  esegnito  secondo  la 
volontii  del  testatore  e  sottentra  nel  posto  dolPerede,  delFesecu- 
tore  testamentario  o  delPamministratore  nominale  quando  questi 
si  dimostri  negligente  o  inadempiente  in  qualunque  modo  al  proprio 
dovere  ").  Lo  stesso  avveniva  indubbiamente  quando  gli  ammini- 
stratori nominati  fossero  morti  e  il  fondatore  non  avesse  dato 
nessuna  disposizione  per  tale  ipotesi.  Quando  con  una  tale  isti- 
tuzione fosse  congiunto  un  oratorio,  occorreva  poi  sempre  la  con- 
sacrazione del  vescovo,  per  la  quale  P  istituto  otteneva  il  carattero 
e  i  diritti  di  un  li^d^Jixio^  cXO^o  (venerabUis  domttit).  Sembra  che 
almeno  nei  primi  tempi  simile  colleganza  fosse  consueta,  ma  non 
si  pub  dire  con  sicurezza  se  questa  fosse  essenziale  e  necessaria 
nelle  fondazioni  private  di  tale  specie,  perche  le  prescrizioni  legi- 
slative conservate  nelle  nostre  fonti  sono  trojipo  scarse.  Si  deve 
amraettere  come  sicuro  che  nei  tempi  piti  tardi  venne    a    cessare 


")   Vedi  pag.  614. 

")  L.  46,  49  Dig.  De  episc.  ei  clericis,   1,  3.    Nov.    131    c.    11.  Vrdi 
pag.  618  fteg. 


G^6  LIBRO  XXVni,   TITOLO  V,  1438  §  h. 

la  esistenza  normale  di  fiinzioni  di  culto,  o  che,  per  lo  ineno^ 
quando  anclie  gli  abitanti  di  im  ospedale  solessero  riunirsi  a  seopi 
di  culto  non  fosse  sempre  necessaria  la  consacrazione  episcopale. 
Ooai  si  spiega  facilmente  come  potesse  nascere  il  contrapposto 
fra  ospedali  jirivati  e  ospedali  fondati  per  aiitoritA  superiore,  e 
cosl  pure  la  controversia  se  le  fondazioni  private  siano  pia  locaj 
non  meno  die  il  modo  come  questa  controversia  e  risoluta,  almeno 
dalla  maggior  parte  dei  giuristi.  In  questo  riguardo  pero  dobbiamo 
ancora  aggiungere  qualclie  cosa. 

GiusTiNiANo  decise  cbe  le  donazioni  a  scopo  di  beneficenza 
o  di  pietA,  vale  a  dire  a  favore  dei  poveri,  delle  chiese,  di  un 
orfanotrofto,  di  un  ospedale  e  simili,  fossero  libere  dalla  necessity 
delP  insinuazione  giudiziaria  anche  quando  superassero  la  somma 
di  cinquecento  solidi  **).  Ora  tutto  cio  die  e  attribuito  ai  poveri- 
agli  ammalati,  ecc.^  mediante  disposizione  a  titolo  liberale,  diretta, 
mente,  senza  la  fondazione  di  un  ospedale  non  pub  considerarsi 
come  lascito  a  una  persona  giuridica  ");  sebbene  assai  spesso  i  po- 
veri, ecc,  di  un  dato  luogo  siano  istituiti  eredi,  onorati  di  legati 
o  donazioni,  tuttavia  non  si  puo  dire  che  P  ultima  disposizione 
sia  da  considerarsi  come  un'attribuzione  gii^  costitnita;  le  varie 
disposizioni  sono  invece  da  considerare  come  distinte  ed  esistono 
Puna  indipendentemente  dalPaltra.  I  privilegi  delle  pie  cause  si 
debbono  senza  alcun  dubbio  estendere  anclie  a  simili  disposizioni, 
quando  essi  non  suppongano  necessariamente  per  la  loro  applica- 
zione  P  esistenza  di  una  personaliti\  det^rminata,  e  cosi  esse  sono 
libere  dalla  intimazione  giudiziaria,  dalle  imposte  pubbliche,  dalla 
detrazione  della  quarta  Falcidia  e  simili  **).  Lo  stesso  vale  natu- 
ralmente  anc'ie  per  il  caso  di  patrimonio  destinato  alia  fondazione 
di  un  ospedale  o  di  altro  istituto  di  beneficenza.  Diversamentc 
vanno  le  cose  invece  quando  si  lasci  qualclie  cosa  ad  un  istituto 
di  tale  specie  gik  esistente.  La  validity  di  una  simile  disposizione 


•'*)  L.   19  Cod.  de  sacros  ecehsiisj   1  2. 
'')  Vedi  pag.  616  8eg. 

^^)  Una  quostione  dlir^rfta  e,  so  qiiestJi  liberazione  sia  fondata  nella  legge. 
Vedi  png.   621  nota  7. 
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ilipende  dall'esistenza  di  personaliti\  dell'istituto  clie  si  considem 
come  subietto  aequirente,  e  sarebbe  venimente  artifieioso  e  i>ro- 
duttivo  necessariamente  di  aberrazioni  nella  sua  a])i)liciizione  il 
volere  ammetteme  la  validita  senza  qiiesto  presupj^osto,  afiermando 
per  esemi)io  clie  qui  la  disposizione  non  si  riferisoe  ad  una  per- 
sona, ma  ad  uno  scopo,  come  nel  caso  die  i  poveri  di  uno  stesso 
luogo    siano  piu  volte  stati  onorati. 

L'applicazione  di  altri  privilegi  dei^^ta  corpora j  come  per  esempio 
la  restituzione  in  intero,  non  puo  invece  aver  luogo  se  non  quando 
I'istituto  abbia  una  personality,  giuridica  indipendente,  o  sia  col- 
legata  immediatamente  ad  una  persona  giuridica  esistente  ,  dalla 
quale  riceve  il  suo  essere,  per  esempio  un  orfanatrofio  o  nn  ospe- 
dale  clie  si  debba  considerare  come  istituto  appartenente  ad  una 
cliiesa.  Giustiniano,  nel  testo  citato  poco  fa  alia  nota  54,  nel  quale 
esonera  dall'insinuazione  le  donazioni  da  farsi  alle  ]iie  cause,  nel 
ricordare  i  nosocomi ,  gli  orfanatrofi,  ecc.  suppone  senza  dubbio 
che  si  tratti  di  istituti  git\  esistenti.  Ma  nessuno  dirsi  certo  clie,  poiche 
I'imperatore  esonera  le  disposizioni  liberali  in  favore  degli  orfa- 
notrofi,  ecc.  dalla  forma  necessaria  pel  diritto  comune,  riconosce 
anche  con  cio  clie  la  fondsizione  di  tali  istituti  possa  i.ttribuir 
loro  la  personalitil  giuridica,  anche  per  atco  menimente  privato. 
Xe  questo,  ne  altro  testo  delle  nostre  fonti  giustifica  nepjiur  Ion" 
tanameiite  un  tale  concetto.  La  quest ione  deve  risolversi  secondo 
i  principii  generali  del  diritto  e  Jipplicando  per  analogia  le  dispo- 
sizioni speciali  sulla  fondazione  delle  persone  giuridiclie;  e  questi 
conducono  precisamente  al  risultato  opposto.  Abbiamo  infatti  giii 
sopra  dimostrato  come  il  detenninare  se  ad  alcuno  appartengano 
i  diritti  civili,  non  possa  dipendere  dalParbitrio  privato;  il  diritto 
romano  poi  riconosce  espressamente  la  nece^sit^  di  un'  autorizza- 
zione  legislativa  o  amministrativa  per  P  esistenza  delle  persone 
giuridiclie  piu  comuni  e  conosciute  dai  tempi  i)iu  antichi ;  oni 
non  si  pub  certo  ammettere,  che,  per  la  creazione  di  quelle  specie 
di  persone  giuridiche  che  solo  piii  tardi  sorsero  e  alle  quali  per- 
tanto  doveva  estenderai  il  concetto  giuridico  gii  formato,  si  sia 
ri:*hiesto  meno  che  per  quelle  prime.  II  liconoscimento  legale  puo 
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imebe  apparire  dalPesistenza  di  disposizioni  di  legge,  I'applicazione 
delle  qiiali  i)resup])one  necessariameiite  il  concetto  di  personalita; 
cosi  i)er  escmpio  la  personality  della  Chiesa  cristiana  si  dovrebbe 
ritenere  annuessa,  anclie  se  non  apparisse  per  altri  motivi,  pel 
solo  fatto  cbe  e  riconoscinta  la  sua  capacity,  di  succedere  e  il  sno 
diritto  alia  restituzione  in  intero  *').  Ma  come  per  cio  non  si  puo 
dire  che  la  fondazione  di  cliiese  particolari  sia  possibile  i>er  atto 
l)rivato,  parimenti  non  si  puo  neppure  aniinettere  clie  i  privilegi 
della  Oliiesa  siano  stati  cstesi  a  tutti  i  pia  corpora^  e  quindi  non 
la  facolt^  di  attribuire  la  qualitA  di  pium  corpus  ad  un  istituto  di 
beneficenza  niediante  atto  privato.  In  cio  concordano  anclie  gli 
scrittori  sopra  nominati,  il  Gabrielli,  il  Trsco,  il  Tikaqfello 
e  le  numerose  autoritA  da  loro  citate,  qiiando  aft'erinano  cbe  la 
restituzione  in  intero,  la  validita  ed  il  favore  accordati  idle  di- 
sposizioni  per  tali  istituti,  non  ])ossono  estendersi  agli  ospedali 
privati,  bencbe  tuttavia  alcuni  tra  loro  attribuiscano  a  questi,  sotto 
altri  riguardi,  la  quality  di  pie  cause ;  essi  ditnostrano  sempre 
con  la  loro  precisione  cbe  la  qualitA,  di  i)ersone  giuridicbe  non 
l)ub  essere  riconoscinta  a  quelle  istituzioni  senza  una  conferma 
superiore. 

15  del  resto  evidente  clie  quegli  scrittori,  1  quali  fanno  dipen- 
dere  la  decisione  dal  fatto  se  sia  stata  accordata  o  nieno  V  auto- 
rizzazione  episcopale,  concedono  in  sostanza  la  personality  giuridica 
alle  fondazioni  pie,  suUa  base  della  semplice  conferma  e  consacnizione 
episcopale.  Se  poi  si  ricbiedesse  ancbe  il  consenso  della  autoritu 
secolare  e  se  questo,  in  temi)i  piii  tardi,  sia  sottentrato  nel  luogo 
delPautorizzazione  per  parte  delle  autoritu  della  Chiesa,  sono 
queationi  diverse  cbe  non  banno  importanza  essenziale  per  V  ar- 
gomento  di  cui  ci  occupiamo,  percbe  qui  importava  soltanto 
dimostrare  cbe  il  semplice  arbitrio  privato  non  basta  a  fondare 
un  plum  corpus  avente  personaliti\ ;  non  in  qual  modo  Pautorizza- 
zione  supferiore  dovesse  esser  concessa.  Pocbe  cose  ancora  occorre 
cbe  noi    osserviamo    qua.    A-  ricercatori   spassionati    non   poteva 


''■)  L.  1  Cod.  dc  surras.  eccL,  1,  2,  Cap.  1,   2  X.  de  de  in  cet,  ryi,  1,  41. 
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Hfuggire  die  la  cura  delle  elemosine  e  la  tutela,  ad  essa  congiunta, 
ilegli  ospedali  per  parte  delle  aiitoriti\  della  Cliiesa  non  deve 
essere  ammessa  in  forza  di  una  esistenza  di  pieni  poteri  per 
parte  di  essa ;  ma,  nata  dal  rapporto  interno  della  comunione 
t^ristiana  di  fronte  ai  propri  maestri  simile  al  vincolo  della  po- 
testii  familiare,  fu  poi  riconosciuta  dagli  imi)eratori  posteriori  e 
determinata  precisamente  dalle  leggi.  Qiieste  leggi  ci  fanno  co- 
noscere  a  sufficienza  clie,  mediante  le  loro  disi)osizioni  limitative, 
V  autoriti\  dello  Stato  non  fa  cbe  delegare  ai  vescovi  I'esercizio 
di  un  diritto  a  lei  competente  riservandosi  i)er6  la  suprema 
iuHpectio  e  la  facoltjt  di  votare  questa  delegazione  per  legge.  Oosi 
noi  troviamo  giA  nel  primo  Medio  p]vo  osi)edali  e  Fimili  istituti 
file  dipendono  esclusivamente  dalla  autoritt\  secolare'")  e  ben 
presto  nacque  la  contix)versia  se  per  la  fondazione  di  ogni  pia 
vausa  fosse  necessario  il  consenso  dello  Stato,  il  placet  o  placetvm 
regio.  Xei  tempi  modemi,  a  questa  questione  si  e  risposto  comu- 
nemente  di  si,  anche  da  scrittori  cattolici  *');  nei  paesi  protestanti 
per  cio  e  sottintesa  e  non  e  neppure  messa  mai  in  dubbio  •*). 

Da  tante  eoncordi  ragioni  e  testimonianze  non  si  pub  dire 
provato  elie  anclie  nella  pratica  si  sia  s€mi>re  proceduto  cosi*'); 
tuttavia  non  sarebbe  molto  difficile  di  ottenere  questa  prova.    Si 


*")   Confi-.  BoEHMER,   Jim  eccL  prot.  lib.  Ill,  tit.  36  $  40. 

•'•)  GoENXEU,  Staatsrecht  (Diritto  piibblico)  $  415  n.  VI;  Walter, 
Kirchenrecht  (Diritto  ecclesiastico)  $  33  n.  2,  3.»  ediz. 

*®)  BoEHMER,  Iv8  ecclesiasticum  protest. ^  lib.  Ill,  tit.  36  $  41-44 ; 
ScHAUBERT,  Kircheureclit  der  Protestanten  (Diritto  ecclesiastico  dei  pro- 
testanti) ^  289,  2.*  ediz.;  Klukber,  OeffentUchea  Itecht  des  deutschen 
Bundes  (Diritto  piibblico  della  coiifederazione  tedesca)  ^428,  nota  ^• 

*')  Tuttavia  non  si  e  soltanto  richiesto  ci6,  ma  si  sono  domandate 
<*ondizioni  cosi  stravaganti  che  simile  prova  non  siirebbe  possibile.  Cosi; 
l>er  esenipio,  non  basterebbe  provare  che  quando  un  testa  tore  fond6  un 
istituto  pubblico,  per  att<»  di  ultima  volont^,  da  lui  fa  domandata  la  con- 
fenna  deirautorit^  suprema  prima  di  fare  il  testament©,  ma  occoiTcrebbe 
imche  provare  che,  quando  la  conferma  domandata  dal  testat^re  non  fu 
ott<»nuta,  appunto  per  questo  motivo  fu  dichiarata  nulla  tutta  intera  la 
disposizione.  Vedi  Zachari^,  Ueher  den  das  Stiidelsche  Kunstinstitut  heir, 
Rechtsstreit  (Sulla  lite  riguardante  Tistituto  artistico  Staedcl),  Heidelberg 
1827.  Cap.  25.  Contro,  il  mio  parere  pag.  191  seg. 

GlQck.  —  Comtn,  Pandette.  —  Libro  XXVIIl.  —  82. 
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e  invocata  in  conti*ario  una  pratica  millennaria  e  una  consuetudine 
costante,  la  quale  si  contrappone  al  principio  dottrinale  nato  nei 
tempi  modemi  della  necessity,  del  riconoscimento  pubblico,  e  molti 
esempi    di    tutti  gli  Stati  i  quali  proverebbero  che  le  fondazioni 
pie,  aventi  carattere    di  personality*,  siano    state  sempre    fondate 
per  atto  di  semplice  fondazione  privata  *') :    ma  in  tutto  eio  si  e 
rimasti  sempre    alia    semplice  affermazione    ripetuta    soltanto  in 
modi  innumerevoli  e  diversi.  Xon  si  potrA  infatti  accettare  ormai, 
come  prova    sufficiente,  il  richiamo    ad    aleuni   antiehi    scrittori, 
dopo  che  noi  abbiamo  soi>ra  chiarito  il  contenuto  ed  il  si^ificato 
di  ci5  die  essi  hanno  detto.    Quanto  poi  agli  esempi  di  tutti  gli 
Stati,  in  fatto  non  se  ne  adduce  neanche  uno.  Al  contrario,    dei 
numerosi  istituti  di  beneftcenza  e  simili  dovuti  a  fondazione    pri- 
vata, pochissimi  sono  quelli  che  non    possano   mostrare  un  docu- 
mento  di  fondazione  o  di  conferma  sovrana,  indicandosi    appunt<» 
come  scopo  della  conferma  Pattribuzione  all'istituto  della  capacita 
di    acquistare    e  dei    diritti  di    una  persona  morale ").    Sarebbe 
arbitrario  al  piti  alto  grado  il  volere  deflnire  questi  concetti  come 
il  prodotto  di  un  esagerato  rigore  e  come  una  cautela  non  necessaria ; 
anzi  la  prova  della  necessiti\  della  conferma  sovrana  non  sarebbe 
indebolita,  neppure    se    si    potesse  provare  che    vi    siano  istituti 
aventi  la  personalitii  giuridica  ai  quali  non  sia  stata  mai  concessa 
la  sovrana  conferma.  (]'ome  infatti  fu  gik  sopra  osservato,  essendo 
in  generale  ammesse  le  fondazioni  private  di   questa    specie,  jier 
varie  di  esse  em  quasi  impossibile,  per  la  somiglianza  dello  scoi>o 
e  delFindirizzo,  evitare  uno  scambio  con  quelle  confermate,  onde 
nacque  anche  Popinione  che  quando    un    ospedale  privato  avesse 
da  tempo  immemorabile   esercitat-o  i  diritti  di  uno  pubblico,  questo 
fatto   i)otesse  sostituire  la  sanzione  sovrana  (vedi  sopra  nota  45)^ 
Quello  i)ero  die   completa  e  i)one  fuori  di  ogni  dubbio    la  nostra 
])rova  0    la  circostanza    che  i    nuovi  legislatori,  i    quali,  come    e 
noto,  si  fondano  soi)ni  il  diritto  comune  e  suUe  opinioni  pratiche 


*')  Elvers,  Ioc.  cit.,  pag.  188-218. 

*')  Esempi  si  trovano  iiel  mio  parere  cit.,  pag.  201  seg. 
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e  scientiflche  del  loro  tempo ,  richiedono  tatti  la  conferma 
sovrana  di  tutte  le  persone  giuridiche  e  in  particolare  anche  dei 
pia  corpora,  Oosl  il  Kbeitxatr,  Tautore  del  codice  civile  bavarese, 
osserva :  «  I  collegia^  i  corpora,  o  le  confraternite  che  non  siano 
stati  approvati  e  privilegiati  in  modo  speciale  dal  sovrano,  ma 
«olo  fondati  per  autoritA  privata,  non  possoiio  godere  bona  o  iura 
ne  conseguentemente  il  diritto  di  eredit^  »  **).  Mi  limito  poi  a 
ricbiamare  Pattenzione  del  lettore  su  queste  sole  fra  le  numerose 
<lisposizioni  del  Diritto  t^rritoriale  prnssiano  circa  le  persone  gin- 
ridicbe  :  «  I  ricoveri,  gli  ospedali  e  simili  sono  posti  sotto  la 
speciale  tntela  dello  Stato;  se  siano  fondate  simili  istituzioni  il 
progetto  deve  essere  mostrato  alio  Stato  a  prova  dei  jmncipi  di 
sua  costituzione  »  •*).  B  piti  oltre  :  «  Le  istituzioni  per  la  cura  o 
I'assistenza  dei  poveri  ed  altre  simili,  riconosciate  espressamente  o 
tacitamente  dallo  Stato  banno  i  diritti  delle  persone  morali  »  *•). 
Per  gli  istitiiti  d'istruzione  inftne  6  detto  espressamente  cbe  essi 
X)ossono  essere  fondati  iinicamente  col  consenso  e  Pautorizzazione 
dello  Stato  •^). 

La  trattazione  cbe  precede  e  le  ricerche  delle  quali  ci  siamo 
occnpati  poco  innanzi,  contengono  una  completa  risposta  alia  do- 
manda  fino  a  qual  punto  sia  concessa  la  fondazione  di  un  pium 
corpus  mediante  un  testamento.  La  risposta  e  la  seguente:  1.'  II 
diritto  romano  ammette  Pistituzione  dei  poveri,  degli  ammalati  e 
dei  prigionieri  o  qualunque  disposizione  non  a  titolo  di  erede  a 
favor  loro.  Di  personality  giuridica  non  si  parla  in  questo  caso-, 
ma  cbe  occorresse  una  disposizione  legislativa  di  questa  specie  si 
spiega  principalmente  i)er  la  indeterminatezza  individuale    e    Pin- 


**)  Ad  Cod.  Majr,  Bavaricnm  chilem,  T.  Ill,  c.  Ill  J  12  n.  3.  Confr. 
anclic  il  Cod.  Max.  Bar.  civilis,  T.  Ill,  c.  VI  J  5  e  Kbisitmair,  nota, 
ivi  n    3. 

■^)  Diritto  territoriale  pnmsiano  (Allgemeines  Preussisches  Landrecht), 
Parte  II,  tit.  19,  M2  seg. 

•«)  Ibidem,  *  82. 

•')  Ibidem,  parte  II,  tit.  12  $  2.  Confr.  anche,  parte  I,  tit.  12  $  38; 
Parte  I,  tit.  II  i  1074  Bg.;  Parte  II,  tit.  II  $  197  e  appendice  $  125; 
Parte  I,  tit.  12  (  239. 
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certezza  delle  persone  a  favore  delle  qiiali    era   fatta   la   disposi- 
zione  **).  Inoltre,  era  necessario  stabilire  il  luogo  al  quale    la    di- 
sposizione  doveva  nel  diibbio  riferirsi  e  il  iiiodo  di    sua   realixza- 
zione  (vedi  sopra),  cose  queste  che  altrimenti  avrebbero  dato  Iuo^tm 
a  molti  diibbi  ed  incertezze.  Queste  disposizioni,  in  quanto  €M>nei- 
liabili    colla    nostra    costitiizione,    debbono    sicurauiente    litenersi 
applicabili    anche  oggi    (vedi  sopra),    ma  cio    non  ha  nulla  a   che 
fare  colla  possibility,  di  costituire  un^j«w  corjpw*  con  atto  private. 
2/    II  diritto    romano  dieliiara    valida  ed    etificace  la  disposizionci 
liberale    iirivata    di    qualunque  specie,    colla  quale    si  tende    alia 
fondazione  di  istituti  stabili,  ])urcli^  questi  abbiano  uno  scopo   di 
pura    beneftcenza,  quali    gli  orfanotrofii,    i  ricoveri  di  i)overi,   gfli 
ospedali  e  simili.  Anche  qui  esso  deterniina  il  niodo  di  esecuzione 
della  disposizione,  qualora  il  testatore  non  abbia  cio  determinato* 
potendo  benissinio  questo  dare  delle  disposizioni  proprie    per   cici 
che  riguarda  Pindirizzo  delPistituto    e    Perogazione    e    Pamniini- 
strazione  del  fondo  patrinioniale  ed    escludere    anche  da    cio    gli 
ordinari  aniministratori  delle  elemoaine,  i  vescovi  e    gli  econond* 
£  tuttavia  almeno  probabile  che  fosse  sempre  richiesta  una    eon- 
sacrazione  religiosa  delP  istituto  e  che  questo  non  potesse  per  cio 
nascere  senza  la  cooperazione  del  vescovo.  Comunque  sia,  certo  e^ 


*")  Vedi  gopra.  Gik  nel  parere  della  facolt^  giuridica  di  Gottinga  circa 
la  lite  fra  gli  eredi  intestati  Staedel  e  gli  ainininistratori  delP  erigendo 
istituto,  ei6  ^  mcRSo  raolto  chiaramente  in  luce  colle  seguenti  parole:  «  I 
test!  sopra  citati  (1.  23  pr.  Cod.  de  sacros,  eccL^  1,  2,  L.  24,  28,  49, 
Cod.  de  episc,  et  clericia^  1,  3),  i  quali  parlano  delle  istituzionidi  credo 
e  dei  legati  a  favore  dei  poveri  o  per  la  liberazione  dei  prigionieri  di 
guerra,  non  coutengono  eccezione  alcuna  a  quel  la  regola  di  legge  per  la 
quale  le  persone  niorali,  per  eesere  capaci  di  ereditare,  haiino  bisogno 
della  confemia,  bensi  ad  un'altra  regola,  quella  per  la  quale  nonpof^sono 
essere  istituite  persone  indeterminate  »,  pag.  21,  n.  6.  —  II  Nokthoff, 
loc.  cit.^  P«gina  101,  nota  230,  qnalilica  questa  opinione  del  collegio  di 
Gottinga  come  un  errore,  perocclie  gli  eredi  non  sono  i  poveri  o  i  prigi 
onieri  di  guerra,  ma  una  persona  capaee  diversa,  la  Chiesa.  Per  que«to^ 
riguardo  io  rinvio  alia  trattazione  precedente  in  questo  Commentario^ 
dove  h  stato  dimostrato  che  devono  appunto  essere  considerati  Bubietti 
della  disposizione  i  poveri,  ecc,  e  sono  esposte  anche  le  ragioni  che^ 
dettero  origine  a  una  si  grave  anomalia.  Vedi  sopra  pag.  616  seg. 
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che  in  nessirn  luogo  e  detto  che  IMstituto  sorto  per  semplicefon- 
dazione  privata  abbia  i  diritti  di  una  persona  ginridica,  pos.m 
quindi  acquistare,  esser  gravato  di  obbligazioni,  essere  restifcuito 
contro  le  violazioni  del  siiodiritto;  e  qnesto  deve  bastare,  seoondo 
quanto  abbiamo  detto,  i)er  negargli  queata  qualitfi  *'). 


••)  II  parere  della  facolta  di  Gottiriga  sopra  citato  dice :  «  Qiiando  pure 
I'istituto  artistico  SUedel  si  potesse  considerare  come  im  iKtituto  pio, 
questa  qiialitt\  di  esse  noii  potrebbe  fare  alcuna  differenza  nella  riftoluzione 
della  causa  presente,  perche  nessuna  legge  dice  die  dalla  conferina  ri- 
chiesta  per  ]a  capacit*\  delle  persone  morali  eiaiio  esenti  i  2>ia  corpora  » 
(pag.  21).  Ma  il  Northoff,  pag.  101,  nota  230,  osserva  in  contraries 
«  Quale  legge  dice  che  per  I'esistenza  dalla  personalitii  che  si  attribuisce 
a  un  complesso  patrimoniale,  sia  necessaria  una  speciale  conferniaf  Questo 
appunto  dovrebbe  essere  diinostrato  prima  di  i>arlare  di  un  esonero  o  di 
un'  eccezione  a  favore  della  fondazioni  pie  ».  Ma  come  si  concilia  con 
questa  osservazione  il  fatto  che,  in  seguito,  Tautore  nelle  sue  ricerche  sul 
fondamento  della  personality  giuridica  parta  dal  giusto  concetto  che  la 
personalitii,  si  la  giuridica  corafe  quclla  dell'  uomo  tisico,  richiede  neces- 
sariamente  il  riconoscimento  dello  Stato  o  delPorgano  nel  quale  questo  si 
manifesta  legalmenteY  (Vedi  il  teste  sopni  alia  nota  6).  Vero  ^  clieegli 
crede  di  trovare  che  il  diritto  roniano  abbia  garantito  alle  corporazioni 
lecite  in  genere  i  diritti  della  persona  giuridica.  Ma,  astraendo  anche  <M 
fatto  che  egli  stesso  ammette  che  secondo  una  consuetudine  sicura  le  cose 
vanno  diversamente  (pag.  112,  seg.),  il  principio  sopra  espi'esso  resta. 
sempre  nel  suo  pieno  vigore  per  le  altre  specie  di  persor-e  giuridiche. 
Come  si  puo  pretendere  che  solo  pei  pia  corpora  esso  non  valga  piii, 
come  si  pu6  credere  di  aver  dimostrato  cid  col  solo  argomento  che  all'an- 
tico  diritto  romano  le  piae  causae  nel  senso  proprio  erano  estranee.  (NoR'iJ- 
HOFF,  pag.  96)  e  che  per  simili  istituzioni  vi  sia  la  possibiliti\  di  esistere 
come  pers(me,  e  conseguentemente  ci6  poFsa  essere  riconosciuto  in  prece- 
denza  dalla  legge  (pag.  90  seg.)  e  che-  il  diritto  romano  e  il  canonico 
ammettano  e  favoriscono  le  disposizioni  liberali  per  scopi  pii  e  beneflci, 
oppure,  coir  osservazione  che  sulla  questione  se  le  fondazioni  non  ricono- 
sciute  avessero  la  qualitiY  di  pia  corpora  gik  gli  antichi  pratici  erano  di- 
scordi?  E  quando  poi  si  sostiene  che  un  testatore  puc>  dare  la  personalitii 
ad  ogni  complesso  patrimoniale  destinato  ad  uno  scope  permanente,  ci6 
prova  ne]  mode  piil  chiaro  a  qual  punto  si  arrivi  quando  non  si 
interpretano  rigorosamente  le  leggi  che  contengono  anomalie  della  specie 
delle  istituzioni  dei  poveri,  dei  prigionieri,  e  degli  istituti  di  benefl- 
cenza  da  fondare.  Conf.  su  ci6  anche  la  trattazione  che  segue  nel 
teste. 
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Veniamo  ora  alia  seconda  questione,  se  cioe  le  disposizioni 
di  legge  da  noi  esamiiiMte  si  riferiseano  a  tutte  le  istituzioni  ehe 
i  moderni  Hogliono  cliiamare  pia  causa  o  pium  corpus, 

L^  espressione  pia  causa  h  nelle  nostre  fonti  riferita  in  gene- 
rale  al  motivo  o  alio  scopo  di  una  disposizione,  ma  non  e  mai 
usata  ad  indicare  1'  istituto  che  serve  agli  scopi  di  questa  specie, 
sebbene  naturalmente  le  disposizioni  a  favore  di  un  tale  istituto 
siano  sempre  disposizioni  ad  pias  eaunas.  Anche  il  signifieato  let- 
terale  di  questa  espresi^ione  fu  flssato  nel  senso  che  esso  si  usasse 
soltanto  dove  si  parlava  immediatamente  o  mediatamente  di  scopi 
religiosi,  cioe  di  ehiese,  di  chiostri  e  di  scopi  di  pura  beneficenza. 
Questa  denominazione  e  neppure  quel  diritti  che  sogliono  oggi 
chiamarsi  privilegia  ad  pias  causa^  non  si  trovano  mai  riferiti  ad 
altri  scopi  o  rapporti.  Si  pub  ammettere  con  sicurezza  che,  per 
^sempio,  un  legato  per  la  costruzione  di  una  casa  comunale  o  di 
im  bagno  pubblico  o  per  P  armamento  di  un  esercito,  per  giuocbi 
pubblici  e  simili,  non  sia  mai  stato  designato  dai  romani  come 
telictiim  piae  causae.  Disposizioni  di  questa  specie  erano  gii  co- 
nosciute  nei  tempi  antichi  '•)  e  naturalmente  non  lo  fiirono  meno 
in  seguito ;  non  maneava  per  cio  V  occasione  di  dare  un  nome  e  di 
attribuire  dei  privilegi  anche  a  tali  fondazioni.  Si  vede  da  cio 
oome  ormai  quel  primo  concetto  fosse  saldamente  chiuso  e  si  li- 
mitasse  soltanto  agli  scopi  religiosi  e  di  pubblica  beneficenza.  Da 
cio  non  segue  certamente  che  il  concetto  giuridico  di  pia  causa 
debba  oggi  necessariamente  limitarsi  alle  sole  applicazioni  che  se 
ne  trovano  nel  diritto  romano.  Neppure  i  diritti  singolari  debbono 
necessariamente  inter[)retarsi  in  modo  cosi  strettamente  letterale; 
anche  qui  ^  lecito  costruire  sulla  base  delle  singole  decisioni  il 
concetto  o  il  x)rincipio  di  diritto  che  il  legislatore  voile  esprimere 
ed  espresse;  solo  sono  vietate  nelPapplicazione  del  itts  singolare 
le  vere  e  proprie  estensioni  analogiche  o  consequenziali  dalla 
ratio  legis  ").  Cosi  c  fuor  di  dubbio  che  le  disposizioni  del  diritto 


■•)  L.  1,  L.  4  D.  rff  adm.  rcr,  50,  8. 

^')  Vedi  il  mio  Lehrbuch  der  Pandecten  (Trattato  delle  Pandett«)  J  61,  64.* 
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romano  sulle  pie  cause  si  i)ossono  estendere  anclie  alia  fondazione 
di  sussidi  per  atudenti  poveri  ^')  i>erclie  il  diritto  romano  favo- 
risce  tiitte  le  disi)08izioni  liberali  il  cui  scopo  fondainentale  e 
proprio  e  di  assistere  i  poveri  e  di  procunir  loro  i  inezzi  per  i 
bisogni  ordinari  o  anclie  partieolari  della  vita;  il  disponente  poi 
e  arbitro  di  detenninare  il  modo  speciale  di  erogazione  del  fondo 
a  cio  destinato.  Ma  oltre  questo  scopo  e  gli  effetti  giuridici  che  la 
legge  attribuisce  a  simili  disposizioni,  non  e  lecito  andare.  Ogni 
Hconfinamento  in  proposito  contiene,  non  solo  una  violazione  dei 
principii  ben  noti  sulP  interpretazione  dei  diritti  singolari,  ma  con- 
duce anche  inavvertentemente  a  conseguenze  cbe  certamente  nes- 
suno  vorril  accogliere  e  che  tuttavia  non  si  x)ossono  evitare  se 
non  restando  nei  limiti  di  quel  principii.  Chi  si  voglia  allontanare 
da  questi  anche  di  un  solo  passo,  dalla  possibility  di  una  fon- 
dazione testamentaria  per  sussidi  a  studenti  universitari  argomen- 
ter^  facilniente  la  po8sibiliti\  di  istituire  per  testamento  una  uni- 
versity, perche  Puna  come  I'altra  servono  a  scopi  acientitici.  Ma 
nella  fondazione  di  sussidi  lo  scoik)  prossimo  e  quello  di  fornire 
agli  studenti  poveri  i  mezzi  di  sussistenza  ed  e  ax>imnto  da  questo 
punto  di  vista  che  si  e  anche  risolta  sempre  la  questione  a  chi 
spetti  il  sussidio  fni  i  piu  aspirant!,  se  al  piu  i)overo  o  a  quello 
dal  quale  la  scienza  aspetta  di  piii  '^).  Quand' anche  pertanto  lo 
SCOIK)  debba  essere  tenuto  in  considerazione  perche,  per  esemi)io, 
fra  persone  ugualmente  bisognose  si  preferisca  il  piii  degno  o  in 
ogni  caao  si  richieda  semi)re  un  certo  grado  di  merito  per  potere 
ottenere  il  sussidio,  nelle  foridazioni  di  questa.  si)ecie  lo  scopo  di 
beneficenza  e  sempre  da  considerarsi  tuttavia  come  predominante. 
Questo  carattere  fondamentale  deve  sempre  esser  tenuto  present*^ 
(luando  si  tratti  dell'  applicazione  delle  disposizioni  del  diritto 
romano  sulle  pie  cause  a  scopi  o  fondazioni  diverse  da  quelle 
cspressamente  nominate  nello  fonti  del  diritto,  cio  che  pcro  non 
e  difficile  per  quelli  che  sanno  mantenersi  spregiudicati  (cosa  non 
facile,  questa,  quando  si  lavora  per  far  trionfare  il  partito  preso). 


'=)  Coufr.  il  niio  parere  sul  case  Staedel,  pag.  211  seg. 

'•')  Confr.   BoEHMEK,  Jus  eccleaiasticum  prot.j  lib.  Ill,  tit.  26  J  16. 
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'  Anclie  i  glossator!  e  i  lore  suecessori  fino  al  BofiHMKB  pren- 
dono  in  jjenerale  Pespressione  pia  causa  nel  senso  ehe  essa  ha 
helle  fonti,  int^uidono  cioeper  essa,  non  soltanto  1' istituzione  die 
serve  a  seopi  di  piet<^  o  di  beneficenza,  ma  lo  scopo  steHSO. 

Le  loro  trattiizioni    sulle  pie  cause  e   sni    loro  privilegi    non 
toccano  bi  questione    come  si  i)ossa  fondare   una    pia    causa,    nia 
soltanto    quella,    (luali    scopi    siano    da    comprendere   in  essa'*). 
Quando  pertanto  essi  enitmerano  tra  queste  anche  le  disposizioni 
iiberali  a  favore  delle  scuole,  cio  die  del  resto  non  potrebbe  non 
essere  per  la  stretta  coUeganza  die  esiste  tra  le  scuole  e  le  chiese, 
essi  sono  tuttavia    ben    lungi    dalP  ammettere  la  i>ossibilitA  della 
tbndazione  di  scuole  niediante  disi>osizione  privata ;    ma  vogrliono 
dire  soltanto  die  le  disposizioni    a  vantaggio  di  scuole    meritano 
lo  stesso  favore  della  legge  che  quelle    a  vantaggio  delle    cbiese 
o  dei  poveri.  Alcuni,  a  dir  vero,  vanno  anche  piu  in  1^  applicando 
questi  concetti  a  riguardo  delle    case  di  correzione  e  di    lavoro  e 
in    generale    riconoscendo   come  pia   causa    ogni  scopo    di    utility 
pubblica'').    Questo    prova  pero  nel  modo    migliore  quanto    i>oco 
<iuegli  autori  pensassero  alia  vera  e  propria  fondazione  (U  istituti 
di  utilitii  pubblica ;  soltanto  per  le  istituzioni  di  beneHcenza  vere 
e  proprie  essi  distinguono,  come  abbiamo  visto  sopra,  fra  quelle  di 
tbndazione    privata  e   quelle   confermat^  pubblicamente,   ma  sidla 
questione  della  aiiplicazione  o  meno  del  diritto  delle  pie  cause  a 
quelle,  essi  si  esprimono  in  modo  che  noa  si  possa  attribuire  ad 
ulcuno  di  loro  Popinione  che  la  fondazione  di  persone   giimdiche 


'•*)  Coiifr.  Thesaurus  selectarum  seHtentiarum^  qua  passim  in  glossis 
Accursii  occurrunt  a  Fetro  Broeo  coUectarum  (stainpato  in  segiiito  a  varie 
edizioni  gl  oh  sate)  v.  pia  causa  :  «  dicitur,  qiiai  ml  hominis  vitam  ferendani 
et  sustiiiendam  facit  ».  Tiraquello,  de  pririlegiis  pi(e  caus<F  tractaius. 
Opera  V,  pag,  4  seg.  Bokiimer,  Jus  ecclesiasticum  lirot.,  lib.  Ill,  tit.  V, 
^  22  seg. 

'•')  Vedi.  Tiraquello,  loc.  cif,^  pag.  8,  dove  h  citata  ima  espressione 
di  Paolo  Castrense  secondo  il  quale  «  quicquid  tit  ad  publicam  utilitatem 
id  pium  dicitur  ».  Boehmer,  loo,  cit.  Lib.  Ill,  tit.  5  $  27,  28,  tit.  16 
^  4.  Vi  fti  trova  per6  anche  un  avvertimento  molto  precise  contro  le 
ostensioni  es^erate,  per  es.  ai  legati  di  liberty,  alle  diflposizioni  per  la 
erezione  di  un  monumento  e  simili. 
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vossa  avvenire  inediante  atto  private  (vedi  soprapag.  647  seg.).  Kei 
tempi  moderni  siiole  intendersi,  per  pia  causa,  la  fondazione  esi- 
>^tente  come  persona  giuridica  che  serve  a  certi  acopi  degni  di 
favore,  onde  a  poco  a  poco  si  introdusse  Popinione  della  possibility, 
di  sua  fondazione  median te  atto  privato.  II  concetto  ormai  comune 
•ilelle  pie  cause  suona  cosl :  esse  sono  istituzioni  a  scopo  morale, 
religioso  o  benefico.  L'espressione  equivoca  e  per  cio  indeterminata, 
scopo  morale,  e  stata  da  molti  determinata  nel  senso  che .  essa 
sibbra<;ci  ogni  scopo  morale  di  istruzione  o  di  educazione  od  anche 
ogni  scopo  di  pubblica  utility '®).  Non  tutti  dicono  espressamente 
l)er6  di  alludere  con  cio  ad  un^  istituzione  avente  i  diritti  della 
personalitilt  giuridica,  ma  tutti  lo  sottintendono  ").  Cosl  si  spiega 
facilmentc  come  si  ^enne  a  fraint^ndere  la  disposizione del diritto 
romano,  secondo  la  quale  i  lasciti  a  favore  dei  poveri  o  di  altro 
>?coi)0  di  pura  beneflcenza  dovevano  essere  considerati  validi, 
interpretandola  nel  senso  che  vi  siano  alcune  fondazioni  pie  che 
la  legge  considera  in  precedenza  come  valide  o,  come  anche  si 
-<lice,  che  possono  essere  fondate  mediante  testamento  ").  Suquesto 
preconcetto  falso,  perche  in  esso  si  alludeva  alia  fondazione  di 
])orsone  giuridiche,  edificarono  il  loro  sistema  di  difesa  i  soste- 
nitori  della  validitiV  del  testamento  Staedel,  argomentando  cosi: 
poiclie  tutte  le  fondazioni  di  pubblica  utiliti\  sono  pie  cause,  esse 
possono  stabilirsi  anche  mediante  testamento.  Ma,  la  semplice 
cspressione  o  Papplicazione  di  questo  principio  ai  casi  piit  comuni 
cd  ordinari,  avrebbc  dovuto  persuadere  del  contrario,  perchfe  altri- 


^*)  Coufr.  Mackeldev,  Lelirbueh,  ecc,  (Trattat-o  di  diritto  roinano)  J  145  ; 
AVening-Ingenheim  ,  .Mirbueh  des  gem,  Civilrechts  (Trattato  di  diritto 
civile  comune),  Libro  I  $  106,  nella  prima  edizione,  e  il  mio  Trattato  delle 
Pandette  (Lelirbucli  des  Pandect^'mechts),  vol.  I  $  201.  II  Seuffeut, 
Lehrbuch,  ecc.  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette),  limita  il  con- 
t'etto  alle  sole  fondazioni  aventi  scopi  di  religione  e  di  benelicenza. 

"')  Vedi  per  esempio  Wexixg-Ixgenheim,  loe.  cit,,  dove  i  diritti  dei 
minori  e  delle  cliiese  sono  attribniti  a  tutte  le  pie  cause.  E  ci6  anche 
iielPultima  edizione  ($  69)  ,  non  o^tante  che  V  autore  non  consideri  pin 
4iui  le  fondazioni  di  pubblica  utilitsV  come  persone  iudipendenti :  di  questii 
■i>pinione  parleremo  pifi  oltre. 

•")  Vedi  sopra  not  a  1   e  il  testo  ivi. 

Gluck.    -    Comm.  Pandette.       I-ibro  XXVIII.  —  S3. 
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nienti  si  doVrebbe  ritrovare  la  fondazione  di  una  pei'sona  giuridiea- 
anche  nella  disi)Osizione  eolla  quale  il  testatore  aprie  al  pubblico 
come  liiogo  di  svago  il  proprio  parco  o  giardino^  destinando  a  I 
manteniinento  di  esse  una  somma  di  denaro,  oppure  nel  legato 
fatto  per  la  costruzione  di  una  ferrovia,  perche  non  si  puo  certo 
negare  il  carattere  di  utility  pubblica  di  queste  disposizioni- 
Questi  esempi  pero  debbono  servire  sol  tan  to  a  provare  a  qaali 
strani  resultati  si  ginnga  quando,  nell'int^rpretazione  di  disposi- 
zioni  legislative  come  quella  in  questione,  non  si  proceda  con 
grande  cautela  e  con  preciso  riguardo  a  regole  d' interpretazione 
stabilite.  Infatti,  la  imx>ossibilit^  in  generale  di  fondai*e  la  perso- 
nality giuridiea  mediante  disposizione  privata  e  gi^  stata  di- 
mostrata  ampiamente  nella  sezione  precedent e ;  qui  non  si  tratta 
che  di  vedere  se  i  principii  anomali  die  il  diritto  romano  contiene 
veramente  a  riguardo  degli  scoju  di  beneficenza,  si  possano  applicare 
a  tutte  le  disiwsizioni  indirizzate  a  scopo  di  i)ubblica  utility. 

Qui  possono  venire  in  considerazione  soltanto  quelle  regole  ebe 
riguardano  le  disposizioni  a  favore  di  tali  seopi  fatte  per  atto  dei 
ultima  Yolontii.  Gi^  sopra  e  stato  ampiamente  dimostrato  in  cfae 
cosa  quelle  regole  consistano  ^').  11  risultato  sostanzi|ile  di  quella 
nostra  trattazione  h  il  seguente:  un  testatore  puo  istituire  eredi  i 
I>overi,  gli  ammalati,  i  prigionieri  e  questa  istituzione  non  si 
riferisce  ne  a  persone  fisiche  n^  a  persone  giuridiclie,  nia  alio 
scoi)o,  onde  la  necessity  di  alcuue  speciali  disposizioni  di  legge 
sul  significato  di  tali  istituzioni  d^erede,  e  sul  modo  come  esse 
debbono  eseguirsi.  Egli  puo  inoltre  ordinare  nel  testamento  l-i- 
stituzione  di  .^rfanotrofl,  ospedali  e  simili  istituti  e  suU'esecuzione 
di  tali  istituzioni  si  trovano  disposizioni  precise  di  legge. 

Da  queste  disposizioni  di  legge  non  si  puo  concludei-e  se 
tali  istituti  erigendi  possano  essere  istituiti  eredi  o,  come  couiu- 
nemente  si  dice,  se  possa  Pistituto  stesso  fondarsi  nel  momeiito 
in  cui  si  istituisce  erede.  Ma  la  risposta  affermativa  non  sembra 
possa    seriamente  mettersi  in  dubbio.  Le  leggi  i>ermettono  al  te- 


')  Vedi  Bopra  pag.   615  sog. 
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statore  non  solo  Pistituzione  dei  poveri,  ma  ancbe  di  dare  dispo- 
sizioni    special!  sul    inodo  di  eseciizione  della  sua  ultima  volont^. 

Se  duiique  il  puro  sco[>o  di  beneficenza  puo  essere  il  subietto 
<lell'istituzione  erede ,  il  testatore  deve  essere  anche  libero  di 
<lesi|2:nare  come  erede  V  istitnto  in  cui  vuole  attuato  il  suo  scoi>o, 
l)er  esempio  un  erig:endo  orfanotrofio  o  un  ricovero  di  poveri.  Sa* 
rebbe  falso  il  volere  da  cio  dedurre  cbe  la  fondazione  riceva  la 
personality  dal  testamento,  per  quanto  tale  deduzione  potrebbe 
Kembrar  naturale  pel  fatto  clie  condizione  fondamentale  della  ca- 
l)acitA  di  succedere  e  die  Perede  sia  persona.  Molto  naturale  po- 
trebbe sembrare  questa  conseguenza  anche  i)er  chi  considerasse 
le  disposizioni  del  diritto  romano  sugli  atti  <li  liberality  a  scopo 
di  beneficenza  in  modo  unilaterale  e  pensasse  soltanto  alia  possi- 
bility della  fondazione  di  una  pia  causa  per  testamento. 

Ma  si  dimenticlierebbe  cosl  die  e  una  ben  diversa  anomalia 
<[uella  ammessa  dal  diritto  romano,  vale  a  dire  che  quando 
questo  ammette  Pistituzione  dei  iwveri,  degli  ammalati,  dei  pri- 
^ionieri,  Pistitnito  non  e  una  persona,  ma  il  semplice  scopo  di 
beneficenza,  perclie  i  poveri,  ecc,  ne  sono  persone  giuridiclie, 
ne  possono  essere  i)resi  in  considerazione  come  individui  "*)  e 
die  difficilmente  si  sarebbe  giunti  a  questa  anomalia  se  al  temiM) 
in  cui  essa  nacque  fosse  stato  i>ossibile  i>er  altra  via  attri- 
buire  a  quegli  seoi)i  Pintero  legato  senza  detrazione  della  fal- 
<*idia  *').  Quanto  maggiore  e  dunque  questa  anomalia  tanto  piii 
<leve  esitarsi  ad  estendere  le  disposizioni  del  diritto  romano  a 
scopi  di  pubblica  utilita  diversi  da  quelli  espressi.  Noi  abbiamo 
visto  a  quali  strani  risultati  condurrebbe  il  voler  considerare  ogni 
scopo  di  pubUlica  utility  per  se  stesso  come  una  persona  giuridica. 
Ma  lo  stesso  accadrebbe  se,  peroh^  le  leggi  concedono  Pistituzione 
in  erede  di  scopi  di  pura  beneficenza,  si  dovesse  ammettere  ehe 
tutti  gli  scopi  di  pubblica  utility  possono  essere  subietti  di  isti- 
tuzione    d'erede;  ne    e  necessario  portare  esempi   per  provare  al- 


")  Vedi  ftopra  png.  287. 

•')  L.  49  Cod.  (le  ephv,  et  cler.,  1,3.  —  Vedi  Af>pra  pag.  298. 
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I'eviclenza  Passiirdo  di  questa  consegiienza.  Coll'invocare  aduiiqiie 
prima  di  tutto  rattaccamento  alle  note  regole  siilPinterpretazioiie 
delle  norme  di  diritto  singolare,  si  invoca  iin  principio  non  solo  cli 
diritto  positive,  ma  anclie  di  biion  senso.  Si  ammetta  pure  che  i\ 
legislatore  possa  est^ndere  il  diritto  che  vale  per  Pistituzione  in 
erede  dei  |K)veTi,  er^c,  si  ammetta  anche  clie  cio  i>ossa  farsi  dalla 
pratica,  come  di  fatto  6  innegabile  che  alcuni  dei  privilegi  con- 
cessi  a  taliine  pie  cause,  nel  senso  romauo,  furono  per  diritto  con- 
suetudinario  est^si  ad  altre  persone  giiiridiche  e  scopi  di  pubblica 
utilitd;.  Tutto  cio  non  presenta  pericolo,  perch^  quand'anche  tali 
estensioni  non  siano  tutte  richieste  da  un  vero  bisogno  pVatico, 
non  si  puo  tuttavia  andar  pid  in  h\  di  quanto  sia  possibile  mode- 
ratamente  e  senza  urtare  I'ordinamento  giuridico.  Ma  anclie 
astraendo  del  tutto  dal  divieto  legislative  delPestensione  di  ini 
iti8  singularej  non  puo  ammettersi  che  da  singole  disiX)sizioni  di 
legge  si  deduca  un  concetto  generale  astratto,  al  quale  applicare 
tali  disposizioni,  senza  tener  conto  dei  motivi  special!  che  delta- 
rono  al  legislatore  le  sne  disi>osizioni  e  dei  rapporti  particolari  ai 
quali  queste  doveano  applicarsi  in  origine.  In  tal  modo  evidente- 
mente  si  precede  quando  si  argomenta  nella  seguente  guisa:  Gir- 
STINIANO  conCesse  Tistitiizione  dei  poveri  e  dei  malati,  per  cagione 
di  pubblica  utility ;  le  stesso  dunque  deve  valere  anche  per  altri 
scopi  di  pubblico  utile. 

Un  arbitrio  di  questa  specie  non  e  ammesso  nejipure  nel- 
Finterpretazione  di  principii  di  diritto  appartenenti  al  camx)0  del 
iu8  commune,  limitandosi  a  ragione  Pestensione  oh  paritatem  ration^ 
colla  regela  che  la  ragione  della  legge  non  deve  essere  intesa  in 
modo  troppo  generale  '*).  Ma  in  nessun  case  il  d*nno  di  un  tal 
procedimento  appare  cosi  evidente  come  nelle  norme  di  diritto 
singolare,  perche  queste  sone  eccezioni  al  diritto  vigente,  giusti- 
ficate  soltanto  da  ragioni  di  equity  o  di  opportunity,  o,  come  dice 


")  Confr.  Seuffert,  Bemerknngen  iiber  die  CodiciUarclansel  und  die 
Avslegnnff  letzter  Willen  ecc.  (Osservazioiii  siilla  clausola  codicillare  e 
I'interpretazione  delle  ultime  volontj\,  in  occasione  del  case  StJiedel),  AViirz- 
burg,  1828,  pag.  66,  n.  3. 
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Paolo:  «  ins  singulare  est  quod  contra  tenorem  rationis  (cioe 
contro  il  princdpio  di  diritto  comiine)  propter  aliqaam  utilitatem 
auetorltat^  constitiientiiim  introductum  est  »  ").  Se  qui  si  i)otesse 
argomentare  dalla  ratio  legis  x>er  i'applicazione  della  dlsiK)sizioney 
il  diritto  comune  verrebbe  a  dipendere  in  definitiva  nella  sua  ap- 
plicazione  dalPopinione  del  giudice  sulPopportunittY,  TutilitA  e  I'e- 
quitiV.  £  per  cio  cbe  i  giureconsulti  romani  dicono  in  modo  pre- 
ciso  ed  incisivo  che  le  regole  di  diritto  sin^olare  non  x)ossono 
estendersi  per  argouientazione  dalla  ratio  legis  •^)  ed  fe  ben  fatto 
di  seguirli  anche  in  cio,  senza  laseiarsi  fuorviare  dal  timore  del 
rimprovero  di  illiberalismo  o  di  cuor  duro  o  da  simili  declama* 
zioni. 

L'osservanza  rigorosa  dei  principii  giuridici  nelPapplicazione 
del  diritto  positivo  e  x^i^i^^ii^^iite  conciliabile  col  liberalismo  di 
opinioni  e  di  dottrine  giuridiche,  non  meno  che  il  concetto  cbe  i 
principii  giuridici  non  possano  sovvertirsi  in  arbitrio,  ma  che  essi 
debbano  intendersi,  applicarsi  nel  loro  vero  signiftcato  i^roimo,  una 
volta  che  si  ritenga  che  un  procedimento  diverso  distruggerebbe 
la  sicurezza  che  il  diritto  positivo  puo  e  deve  dare  e  che  seguendo 
una  tropx)o  facile  tendenza  subiettiva  indeterminata  si  contrad- 
direbbe  alia  pratica,  la  quale  crede  di  applicare  il  diritto  positivo 
in  senso  libemle  quando  abbandona  del  tutto  i  principii  giuridici 
direttivi  e  in  luogo  di  essi  introduce  inavvertitamenite  certi  con- 
cetti derivati  da  idee  general!  e  dagli  scopi  voluti  *^).    Percio  le 


")  L.  16  D.  de  leyibus,  1,  3,  L.  162  Dig.  de  reg.  iuris  50,  17.  Vedi 
nota  Begiiente. 

**)  L.  14  I),  de  legibus  1,  3.  «  Quod  contra  rationeiii  iuris  receptum 
est  non  est  prodncendiim  ad  consequentias  ». 

Simihneute  nella  L.  162  Dig.  de  reg,  iuris,  50,  17:  «  Quae  propter 
neceBRitatem  recepta  sunt  non  debent  in  argnmentnm  trabi  ».  Anibo  i 
testi  8ono  di  Paolo. 

*')  Queste  o  simili  osservazioni,  die  si  trovano  nel  mio  Farere  sul 
caso  Staede],  pag.  2  ^eg.,  e  le  applicazioui  che  io  ivi  ne  ho  fatte  sono 
state  dal  Wenck,  nel  suo  Cantrihtdo  alia  deciaione  del  caso  Staedel  (Bel- 
trag  ecc),  Lipsia,  1828,  pag.  66,  qualificate  «  la  ripetizione  di  una  le< 
zione  di  Pandette  ».  Io  non  so  se  quello  che  il  inia  libro  contiene  si 
esponga  di  solito  nelle  lezioni  di  Pandette,  ma  mi  rallegro  che  nulla  di  piu 
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voci  dl  uomini  molto  stimati,  ai  qaali  non  si  pud  far  certo  il 
rimprovero  di  illiberalismo,  si  sono  sempre  dichiarate  nel  senso  cbe  i 
privilegi  accordati  nel  diritto  romano  e  nel  diritto  eanonico  alle  pie 
cause  non  debbano  applicarsi  a  tutte  le  istituzioni  che  sogliono  nel 
tempo  modemo  designarsi  con  quella  espressione.  Gosi  il  Boehmsb 
<lice:  «  errata  sunt  tot  privilegia  piaruni  causarum  in  cerebro  in- 
terpretum  precise  sine  assistentia  legis,  quae  sxmria  et  adalterina 
esse  credimus.  Sunt  privilegia  sua  natura  ius  singolare  et  exceptio- 
nem  a  regula  consistunt,  cui  tamdiu  inliaerendum  est,  donee  eiLcep- 
tio  probetur.  Keque  enim  interpretum  est  privilegia  iingere  nova 
ubi  iuris  deficit  sanctio  aut  iura  singularia  certis  causis  tributa  ad 
ulias  causas  trahere,  cum  iusta  Jj,  14t  de  legibus  iura  singularia,  nt- 
l>ote  contra  rationem  iuris  recepta  et  constituta  ad  consequentias 
non  sint  producenda.  Id  quidem  non  nego,  legata  ad  pias  causas 
esse  admodum  favorabilia,  —  —  sed  —  favor  hie  non  efficit  ut 
quaevis  Jura  singalaria,  favorabilibus  causis  singulariter  tributa, 
bisce  legatis  applicari  debeant  »  "). 

In  simil  modo  si  esprimono  il  Pfeiffer  '")  e  Antonio  Sghrob- 


grave  si  sia  potato  dire  in  contrario.  E  ripeto  ancora  colla  st-essa  convin- 
zione  di  dieei  anni  or  sono  che  Tindifferenza  di  molti  pratici  di  fronte  agli 
«tudii  teorici  in  part-e  si  spiega  colla  leggerezza  colla  quale  spesso  nel  Pap- 
plicazione  ilel  diritto  si  passa  sopra  alle  verita  teoriche  le  meglio  accei-tate 
o  anche  si  dichiara  errore  ei6  clie  poco  prima  si  credeva  o  s'insegnava 
€ome  verity.  N^  il  fatto  che  nell'applieazione  del  diritto  debba  tenerssi 
conto  del r individuality  del  caso  da  deeidere,  significa  punto  che  le  teo- 
riche giuridiche  debbano  costruirsi  su  singoli  casi  e  per  singoli  casi:  la 
pratica  non  potr^  mai  sfuggire  al  pericolo  delPassoluta  incertezza  8e  non 
faccia  sufficiente  estimazione  del  diritto  positivo. 

**)  BoEHMER,  Jus  cedes,  prot.  Lib.  Ill,  tit.   XXVI,  ^  18. 

*')  Practische  Aiisfilhrungen  aus  alien  TheiUn  der  Beehismssensehaft 
{Dissertazioni  pratiche  su  vane  parti  della  scienza  del  diritto),  vol.  II, 
pag.  339.  Egli  tratta  qui  la  questione  in  quali  casi  i  testamenti  ad  pins 
<^au8a8  possano  valere  senza  le  consuete  solennit^.  Egli  ritiene  provato 
die  debbano  amniett^rsi  tra  i  subietti  capaci  di  tali  disposizioni,  oltre  le 
<*hiese  e  le  fondazioni  pie  in  senso  stretto,  anche  gli  istituti  seolastici, 
ben  int-eso  esistenti,  ma  soggiunge:  «  Molto  piu  dubitabile  h  per6  se  tI 
^i    comprendano  tutte    le  istitnzioni  dirette  a  scopi  di  pnbblica  utilitJi  )^i 


— — 1 
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TEB  ""),  il  quale  dubita  persino  se  debbano  i  diritti  delle  i)ie 
eanse  estendersi  alle  scnole  e  alle'  universitii.Ma  chi  vorrebbe  da- 
ei5  concludere  cbe  con  cio  si  dica  che  le  sciiole  sono  istituti  di 
pnbblica  iitilitA  meno  del  conventil 

Tali  confronti  non  possono  farsi  e  un  giuiista  spregindicato- 
non  giudicher^  diversamente,  neppure  qiiando  egli  trovi  certi 
scopi  pii\  degni  di  quello  i  privilegi  del  quale  si  vorrebbero  ap* 
plicare  *^).  II  legislatore  puo  bensl  essere  indotto  dalla  parity  del 


**)  Zur  Lehre  von  den  bona  vacantia  (Sulla  dottrina  del  Itona  vacantia) 
nella  Zeitschrift  fur  Civilrecht  und  Process  (Kivista  di  diritto  e  procediira. 
civile),  vol.  X,  pag.  95.  Qui  e  detto  fra  le  altre  cose:  «  11  diritto  delle 
cliiese  e  dei  conventi  non  puo  efttendersi  alle  altre  pie  cause  e  sarebbe 
poi  taiito  meno  sicuro  annovemre  le  scnole  <^  le  university  tra  le  pie 
cause.  L^ina  cosa  e  I'altra  si  son  dette  spesso,  e  vero,  ma  il  nesso  che 
storicamente  hanno  avuto  nella  loro  formazione  le  altre  pie  cause  colle 
chiese  e  coi  conventi,  non  autorizza  affatto  alia  conclusione  che  tutti  i 
diritti  di  questi  spettino  a  quelle,  se  pure  per  quel  nesso  storico  e  on- 
t-ologico  esse  sono  a  considerare  pie  cause.  Ne  si  potrebbe  portare  la  prova 
di  una  consuetudine  o  di  una  pratica  comune  contraria,  se  il  semplice 
richianio  agli  antichi  cosi  detti  pratici  non  vale  come  prova  della  pratica, 
non  essendovi  alcun  dubbio  che  questi  scrittori  spesso  designavano  come 
pratica  le  opinioni  puramente  teoretiche  del  loro  tempo  ed  anche  le  lorO" 
stesse  opinioni  personali. 

*•)  Nella  storia  della  causa  Staedel,  cos!  ricca  di  rarita  di  tutte  le 
specie,  si  h  anche  arrivati  a  dire  che  chi  non  ammetteva  I'applicajsione 
agl'istituti  artistici  delle  disposizioni  speciali  del  diritto  romano  suUe  isti- 
tozioni  dei  poveri  dimostrava  di  non  aver  affetto  per  Tarte!  Anzi  si  6 
arrivati  ancora  a  riraproverare  tutti  i  giuristi  di  indifferenza  e  quasi 
di  avversione  all 'arte,  per  screditare  cosi  in  precedenza  il  giudizio  di  co- 
loro  che  si  fossero  dichiarati  contro  la  validita  del  testamento  Staedel. 
—  Vedi  il  parere  della  facolt^  giuridica  di  Monaco,  Francoforte  1827.  — 
Ma  la  causa  Staedel  prova  appunto  il  contrario:  perch^  sono  giuristi 
quelli  dai  quail  vien  fatto  ai  colleghi  tal  rimprovero  e  riono  giuristi  quelli 
che  non  esitano  a  sostenere  che  per  amore  della  conservazione  di  un 
istituto  artistico  si  debba  passiir  sopra  alle  formaliti\  di  legge. 

L'entusiasmo  artistico  che  il  Wenck  dimostra  nel  suo  Lehrbuch,  ecc. 
(Trattato  di  enciclopedia  giuridica)  ^  45  quando  esclama  «  e  passeremo 
in  tine  completamente  sotto  silenzio  la  divina  art«t  »  non  e  certamente 
da  riprovare,  ma  quando  egli  nel  citato  Contributo  alia  decisione  dtl  caso 
Staedel^  pag.  7,  8,  deplora  che  «  il  piano  di  una  vita  dedicata  all'arto 
possa  esssere  distrutto  da  alcune  sottigliezze  e  fonnalit^  giuridiche  »  io 
confesso  di  non  potermi  schierare  tra  i  seguaci  di  una  opinione,  la  quale 
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motivo  ad  estendere  ad  una  cerchia  piii  larga  questi  diritti  spe- 
cial!, ma  prima  che  cib  avvenga  o  che  si  possa  dlmostrare  la  co- 
atituzione  di  nn  diritto  consuetndinario  in  quel  senso,  si  deve  se- 
guire  Plnsegnamento  di  Paolo:  «  quod  contra  rationem  iurisreceptum 
est  non  est  producendum  ad  consequentias  ».  Del  resto  egli  h  assai 
dubbioso  se  un  legislator e  prudente  potrebbe  indursi  ad  applicare 
alle  scuole  e  agli  altri  istituti  educativi  le  disposizioni  di  Griu- 
STINIANO  sulPistituzione  in  erede  dei  x)overi  e  degli  ammalati.  La 
liberty  che  Giustiniako  dk  ai  testatori  nel  riguardo  di  queete 
ultime  istituzioni  non  si  concilia  colla  dipendenza  nella  quale  quegli 
istituti  di  educazione  stanno  di  fronte  al  govenio  dello  Stato.  E 
se  si  crede  che  anzi  la  fondazione  di  tali  istituti  sia  permessa 
solo  in  quanto  si  coneilii  colla  dipendenza  loro  dal  governo  dello 
Stato,  si  h  per  ci6  solo  pronunciata  la  condanna  di  questa  teoria. 
Da  cio  appare  dunque  quanto  dubbia  sia  Pestensione  di  disposi- 
zioni eccezionali  suUa  base  della  semplice  argomentazione  dalla 
parity  di  concetti.  II  legislatore  e  indotto  alle  eccezioni  al  diritto 
comune  il  piu  spesso  per  ragioni  speciali  che  non  si  riscontrano 
facilmente  in  altri  casi.  KelPapplicazione  estensiva  del  itM  Hngu- 
lare  i)ercio  o  bisogna  estendere  gli  stessi  motivi  che  stanno  a 
base  di  esso,  oppure  si  e  costretti  ad  aggiungere  una  limitazione 
alia  disposizione  di  legge.  La  prima  cosa  e  arbitraria  e  inammis- 
sibile  anche  nella  cosl  detta  estensione  logica  di  un  principio  di 
diritto  comune ;  1'  aggiunta  di  limitazioni  alia  disi)Osizione  di 
legge    porta   invece    a    risultati    del  tutto    diversi,  di  guisa   che 


ritiene  di  avere  Biifficleuteineiite  soddisfatto  al  compito  di  una  interpre- 
tiizioue  liberate  del  diritto  ost-entaiido  un  grandiose  disprezzo  delle  regole 
limitiitive  del  diritto  positive. 

Si  puo  essere  un  grande  ammiratere  delle  arti  belle  e  dire  tottavia 
com'io  ho  dette  nel  mio  parere  a  pag.  60  :  «  Vi  6  qui  uno  scope  piil 
alto  di  tutti  gli  istituti  artistici  del  mondo,  il  diritto.  Se  questo  si  deve 
piegare  a  un  date  scopo,  a  che  cosa  serve  alPuomo  tutta  la  coltiun  che 
gli  prociira  Parte?  Se  sparisee  il  rispetto  alia  legge  anche  il  sense  del 
giusto  h  morto  e  P  ammirazione  piii  costante  delle  persene  e  delle  stone 
*ante  non  potrk  farlo  rivivere  ». 
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non    tanto  qiiella  si  possa  dire  applicata  a  im  altro  caso,  quanto 
creata  per  qiiestx)  una  niiova  norma  giuridica. 

Esaminiamo  ora  gli  argomenti  die  si  adducono  per  Papplica- 
zione  della  costituzione  di  Giustiniano  sui  poveri,  ecc,  ai  casi 
non  enunciati : 

1)  S'invocain  primo  luogo  i\  favor  tegtamentarum.  l^^i^te  in- 
i'atti  un  favore  legislativo  delle  disposizioni  di  ultima  volontd.  ••), 
ma  si  dovrebbe  iiensare  che  evidentemente  questo  favore  non  puo 
condurre  a  distruggere  le  regole  all'osservanza  delle  quali  e  espres- 
samente  collegata  la  validity  dei  testamenti. 

II  significato  di  quel  favor  testamentarum  si  limita  ai  seguenti 
l>unti:  a)  quando  e  veramente  dubbio  se  un  testamento  possa  va- 
lere  o  no  si  deve  decidere  per  la  validity**;  5)  quando  il  testatore 
si  sia  espresso  in  modo  equivoco,  oscuro,  o  involuto,  ma  chiara 
sia  invece  la  siui  volontfi,  le  espressioni  da  lui  usate  debbono  inter- 
pretarsi  nel  senso  di  questa  '');  c)  nel  dubbio  sulla  specie  o  suU 
Testensione  della  disposizione  deve  preferirsi  quel  significato  che 
l)iu  favorisce  Ponerato  '^).  Forse  tutti,  anclie  i  difensori  incondi- 
zionati  del  testamento  Staedel,  sono  d^accordo  nel  ritenere  che 
non  si  possa  andar  piu  in  1^  senza  distruggere  tutto  il  diritto 
testamentario  positivo ;  ma  talvolta  si  sono  intesi  i  testi  sui  quali 
si  fondano  le  due  regole  in  modo  cosi  ampio  che  logicamente 
neeessiti  giungere  al  risultato  che  tutto  cio  che  il  diritto  positivo 
stabilisce  sulla  forma  e  il  contenuto  del  testamento  possa  essere 
nnche    disai)plicato  quando    si  vegga  che  cosi   abbia  voluto  il  te- 


*•)  Cap.  26  X.  <le  sent,  et  re  iud.  2,  28.  Contronta  anche  i  testi  di 
4liritto  roniauo  nelle  note  seguenti. 

•')  L.  10  pr.  I>.  de  inoff.  testam.  5,  2.  Confronta  L.  5  D.  test,  qtiem, 
/f/>.29,  3:  <(i)iiblice  enim  expedit  suprema  hominum  iudicia  exituni  Iiabere^. 
Confronta  anche  Seuffert,   loc.  cit.^  pag.  44  seg. 

•-)  L.  24  Dig.  de  rebtis  dubUs,  34,  5.  «  Ciun  in  testamento  ambigue 
ant  etiam  perperam  soriptuin  est  benigne  interpretari  et  secundum  id, 
quod  credibile  est  cogitivtum,  credendum  est  ». 

Vedi  il  mio  Parere  pag.  34  seg.  Seuffert,  loc,  cit.,  pag.  55-63. 

•*)  L.  12  I),  de  retj.  iuris,  50,  17,  L.  13  pr.  D.  de  rebus  dubiis, 
84,  5,  L.  17,  $  1,  I),  de  leg.  I,  30  e  molti  altri  testi.  Confronta  Seuf- 
fert, loc.  cit.,  pag.  44  seg. 

GlUck.  —  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVIII.  —  84. 
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statore.  Si  6  invocato  anzi  in  qiiesto  senso  Marcello  «  et  si 
nihil  facile  mutandum  est  ex  solemnibus,  tanem  ubi  aequistas 
evideas  poscit  subveniendum  est  »  '^),  seaza  pensare  che  se  queste 
parole  dovessero  prendersi  alia  lettera  *^),  non  avrebbe  pid  imx>or- 
tanza  alcuna  Tosservanza  delle  forme,  e  un  seinplice  progetto  e 
anche  Pintenzione  provata  di  fare  una  data  disposizioue  dovrebbero 
valere  come  testamento  perfetto.  Per  ora  la  giurisprudenza  liberale 
non  e  arrivata  a  tanto.  E  le  disposizioni  del  diritto  positivo 
Sulla  capacit}^  di  succedere  non  appartengono  forse  al  ius  publi- 
cum  inderogabile  per  privata  volontA,  precisamente  come  quella 
suUa  forma  del  testamento?  Per  quanto  io  so  nessuno  ne  ha  inai 
dubitato. 

Eppure  si  e  cercato  di  far  valere,  almeno  come  argonieuto 
accessorio  per  la  validity  delPistituzione  di  fondazioni  non  ancora 
riconosciute,  questo,  che  il  capriccio  o  I'originalitA  di  un  qualche 
testatore  o  la  sua  stessa  ignoranza  della  legge  potrebbero  anche 
vietare  la  domanda  di  riconoscimento  dello  Sta.to  e  che  sarebbe 
certamente  deplorevole  se  pel  capriccio  o  I'ignoranza  di  un  singolo 
fosse  tolta  alio  Stato  una  fondazione  di  pubblica  utility,  che  avrebbe 
potuto  fare  il  bene  di  migliaia  ^%  Ma,  se  la  validitsl  delPistitu- 
zione d'erede  di  fondazioni  di  pubblica  utility  non  ancora  esistenti 
si  puo  giuridicamente  dimostrare,  tali  argomenti  non  sono  neces- 
sarii,  in  caso  diverso  essi  non  hanno  il  minimo  peso.  CoUo  stesso 
diritto  si  potrebbe  allora  dire  che  ogni  testamento,  la  cui  e^ecu- 
zione  appaia  desiderabile  deve  essere  mantenuto  in  vigore  quan- 
d'finche  per  capriccio  o  ignoranza  del  testatore  non  ne  siano  state 
osservate  le  forme. 

Le  leggi  rendono  possibile  a  chiunque  abbia  la  volontA  seria 
di  fondare    col  suo  testamento  una  fondazione  di  pubblica  utilita 


»*)  L.  183  D.  de  reg.  iuris,  50,  17. 

^''')  Sill  Riio  vero  signilicato  vedi  il  comni.  ad  h.  leg.  di  Giacomo 
GoTOFRKDO,  Opuscula  minora  edita  a  TiiOTZ,  x>ag.  H^'  seg.  e  il  mio  Pa rere 
X)ag.  26  seg. 

^*)  NoKTiiOFF,  he,  cU.y  Confroiita  il  Parere  della  faeolta  giuridica 
di  Jyerlino  stilla  cattsa  Staedel,  Franeoforte  1827,  pag,  12;  Elvers,  /or.  otV., 
pag.  199. 
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<li  realizzare  la  sua  volont^;  eprli  puo  costitiiire  prima  la  fondazione 
oppnre  istituire  prima  una  persona  capace  aoll'onere  di  curare  la 
creazione  della  fondazione,  appure  anche,  se  non  gli  importa  che 
la  fondazione  sorga  indipendente  da  altre  istituzioni  pubbliche 
f^\k  esistenti,  istituire  lo  Stato,  il  comune  od  altro  simile  istituto 
coll'onere  di  spendere  il  patrimonio  per  lo  scoxk)  voluto  •').  Se 
il  testatore  non  si  serve  del  mezzo  offertogli  pel  rag|i:iungimento 
dello  scoiK)  non  e  certo  col  pa  del  diritto  jwsitivo  ");  sar^  dunque 
da  deplorare  se  il  capriccio  o  Pingerenza  della  legge  impediscono 
il  raggiungimento  di  uno  scopo  lodevole;  ma  deve  forse  il  diritto 
l)iegarsi  a  ciof 

2)  S'invoca  anche  di  solito  il  favor  piarum  cansarum.  Ma 
l)er  quanto  grande  sia  questo  favore,  esso  non  puo  mai  far  na- 
scere  un  diritto  dove  non  c'e,  ne  far  apparire  giustificata  Pesten- 
fiione  dei  diritti  singolari  e  meno  che  mai  una  arbitraria  soppres- 
sione  di  prescrizioni  che  stanno  nel  camiK)  del  diritto  pubblico. 
IMuttosto  ]>otrebbe  i)arere  che  V  applicazione  delle  disposizioni 
contenute  nel  diritto  giustinianeo  e  nel  diritto  canonico  sul- 
V  istituzione  dei  poveri,  ecc,  si  potesse  fondare  sulPestensione 
del  concetto  di  pia  causa.  Non  si  puo  infatti  negare  che  il  con- 
cetto di  i>ia  causa  si  sia  esteso  in  certi  riguardi;  le  dispute  degli 
scrittori  sul  punto,  se  il  diritto  singolare  delle  pie  cause,  riguardo 
alPacquisto  per  atti  di  liberalitil  o  alia  restituzione  in  intero  sul- 
Panalogia  dei  minori,  si  estenda  a  tutti  gli  istituti  di  pubblica 
utility,  sono  state  risolte  in  senso  aifermativo  in  alcuni  diritti  par- 
ticolari.  Per  le  scuole  e  per  le  universitA.  seinbra  che  almeno  al- 
cuni di  quei  privilegi  siano  riconosciuti  in  generale  dalla  pratica; 
sulPapplicazione  ad  altri  istituti  si  disimta  ancora,  come  si  disputa 
se  i  privilegi  piarum  cansarum  si  api)lichino  anche  agli  altri  scopi 
di  pubblica  utility  (vedi  note  87-88).  (xli  autori  di  trattati  hanno 
adempiuto  il  loro  compito  quando  tengono  conto  di  cio  nelle  loro 
determinazioni  di  concetti,  a  condizione  che  prendano  cura  di  non 


»^)  Mio  Parere  pag.  124  sog.,   128  fteg. 
*•)  Vedi  Aopra  pag.  272. 
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esprimersi  come  se  si  trattasse  di  un  concetto  generalraente 
ammesso  e  dcuro  '*)•  Ma,  che  segue  da  cib  per  la  questioDe 
die  qui  ci  interessaf  Xon  I'applicazione  dei  privilegi  sopra  espressi 
o  di  simili  a  tutti  gli  istituti  di  pubblica  utility.,  perche  occorre- 
rebbe  per  cio  poter  portare  a  sostegno  una  legge  particolare  o 
una  pratica  consuetudinaria.  Meno  ancora  da  queste  determi- 
nazioni  dottrinali  di  concetti  per  quanto  generali  esse  fossero^ 
potrebbe  dedursi  il  diritto  di  istituire  erede  qualunque  scopo  di 
pubblica  utiliti\  o  di  fondare  coUa  semplice  istituzione  in  erede 
fondazioni  a  cio  dirette.  Innanzi  tutto  ^  chiaro  che  i  concetti  dei 
modemi  suUa  pia  causa  non  possono  avere  alcuna  intiuenza  sopra 
un  tal  diritto,  supponendosi  sempre  in  essi  Pesistenza  degli  isti- 
tuti; infatti  flno  ai  tempi  nostri  non  si  era  neppur  mai  disputato 
su  cio,  e  solo  i  casi  presentatisi  nella  pratica  dei  nostri  giomi 
hanno  dato  luogo  ad  una  trattazione  della  questione.  Secondaria- 
mente  poi  si  puo  anche  ammettere  che  uno  scopo  o  una  istituyaone 
acquista  la  quality  di  pia  causa  senza  che  da  cio  consegua  una 
piena  parificazione  giuridica  di  essa  con  le  altre  pie  cause,  potendo 
benissimo,  anche  per  le  diverse  persone  giuridiche  appartenenti 
tutte  a  una  specie,  valere  diritti  del  tutto  diversi  '•*). 

Anche    quando  le    leggi  riconoscano    tali  scopi    o  istituti    di 
pubblica    utilitfi    come    pie    cause ,    si    puo    sempre    domandare 


")  Xel  mio  Lehrhuch  (Trattato  delle  Pandette)  $  201  si  tix)va  quosto 
concetto:  «  coiPespreftsioDe  phim  corpus  suole  indicarsi  qualunque  istituto 
esistente  coi  dii'itti  di  persona  giuridica  per  uno  scope  religiose,  benefice, 
morale,  d'istriizione  e  d'educazione  ». 

looj  p^j.  esenipie,  si  aveva  di  mira  soltanto  i  diritti  e  i  privilegi 
delle  associazioni  operaie,  L.  5  $  12  D.  de  hire  immun.,  50,  6,  L.  1,  2, 
5,  8  Cwl.  de  hered.  decur,  nuvic,,  ecc,  6,  62.  Confronta  Eixeccio,  2>e 
origine  et  /wre  eollegiorum  et  corporum,  cap.  I  $  29.  Opusculorum  rario- 
rum  Sylloge,  exerc.  IX,  pag.  414.  Vedi  Dirkskn,  Ueber  den  Znstand  dtr 
iuristlschen  Personen  uach  7?.  B.  (La  condizione  delle  persone  giuridiche 
nel  diritto  romano),  Dissertazioni  civili^  vol.  II,  pag.  79  seg.  Si  pu6  anche 
aver  Pepiuione  die  le  dispesizioni  liberali  a  favore  delle  scuole  godano  il 
privilegie  delle  dispesizioni  ad  pias  causas  e  tuttavia  negare  a  quelle  il 
diritto  die  la  legge  concede  in  certi  casi  alle  chiese  e  ai  convent!  sui  beni 
vacanti.  Vedi  la  neta  88. 


DE   HEllEDIBUfcJ   INSTITUENDIfcJ.  669 

adunque  in  (jual  rigiianlo  cio  avvengra,  e  non  sarebbe  difficile 
provare  elie  i  legislatori  non  hanno  in  nessiin  modo  voluto  con 
cio  confermare  in  precedenza  la  fondazione  per  atto  privato  di 
ogni  e  qnalunqne  istituto  di  pubblica  utilitt\.  Ma  una  tal  prova 
non  e  necessaria  qui  perclie  Giustiniano  non  ha  posto  la  regola 
clie  tutto  cio  clie  si  cliiania  pia  causa  possa  essere  istituito  erede  '), 
bensi  ha  concesso  solo  Pistitnzione  delle  chiese,  dei  convent!  e 
degli  scopi  di  pura  beneftcenza. 

3)  Si  e  sostenuto  aneora  che  Pistituzione  di  persone  giuri- 
diche  inesistenti  di  qualsiasi  specie  valga  sotto  la  presupposizione 
di  loro  futura  esistenza,  e  che  tale  presupposizione  possa  non 
solo  esprimersi  come  condizione,  ma  debba  anche  nei  casi  di  questa 
8i)ecie  amuiettersi  come  sottintesa.  Ed  e,  secondo  questa  opinione, 
un  equivoco  il  confondere  la  capacitil  di  succedere,  la  cosi  detta 
testamenti  factio  poHslra^  col  requisito  delPesistenza  dell'erede  e  il 
riferire  a  questo  requisito  cio  che  e  scritto  di  quella.  La  capaciti\ 
di  succedere  h.  un  concetto  giuridico:  la  legge  divieta  di  istituire 
certe  persone,  onde  la  capiicitA,  deve  esistere  tanto  al  momento 
della  confezione  del  testamento  quanto  a  quello  della  morte,  per 
la  ragione  semplicissima  che  Pistituzione  di  un  erede  al  quale  le 
leggi  negano  il  diritto  di  ereditare  e  una  volonti  contraria  alia 
legge  che  non  pub  ti*ovare  tutela  nello  Stato.  L'inesistenza  invece, 
si  segue,  e  il  contrario  delPesistenza  filsica  e  pub  essere  tolta  ad 
ogni  momento.  Nessuna  legge  proibisce  Pistituzione  di  persone 
inesistenti  e  poiche  gii\  prima  di  Giustiniano  poteva  essere  isti- 
tuito un  postumo  alieno,  poiche  Giustiniano  stesso  concesse  di 
istituire  anche  le  persone  incerte  in  senso  ampio,  non  v'  fe  alcun 
dubbio  clie  qualunque  persona  possa  esistere  in  futuro  pub 
anche  essere  istituita  erede. 


')  Queftto  h  un  ])re.supi)OMto  consneto  ma  non  provato  di  coloro  che  si 
Bono  proniinoiati  per  la  validitA  del  teBtanient4)  8taedel.  Vedi  anche  Braux, 
JiJrorterungen  (Di8sei*tazioni  snlle  Pandette  di  Tiiibaut),  pig.  722  seg. 
n.  2.  Rinvio  in  senso  contrario  a  quanto  io  ho  gi^  scritto  nel  mio  Parere 
pag.  182  Reg.  e  in  quento  Comm^ntario  a  pag.  305  seg.  di  questo  volume. 
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L'esistenza  ^  una  condizione  necessaria  delPacquisto  della 
ereditii,  ma  per  cio  appimto  essa  va  sottintesa  senza  die  il  te- 
statore  abbia  biso^no  di  esprimerla.  Diversamente  vanno  le  cose 
qiiando  al  tempo  della  confezione  del  testamento  manchi  la  capa- 
city di  succedere  o  di  acqiiistare:  questa  mancanza  non  ha  impor- 
tanza  solo  se  Pistituzione  sia  fatta  sotto  la  condizione  di  capacity 
e  il  testatore  abbia  dicbiarato  cosi  che  egli  non  vuole  sottrarsi 
alia  legge,  bensl  far  acquistare  eifetto  alia  sua  disposizione  i>€l 
tempo  in  cui  la  legge  contraria  non  sar^  piil  applicabile  "). 

Alcuni  dei  presuposti  su  cui  si  fonda  quest^opinione  sono 
gik  stati  esaminati  altrove  e  noi  giungemmo  ai  risultati  seguenti: 
1.  la  costituzione  di  Giustiniano  d^i  incertis  personis  non 
riguardava  il  diritto  ereditario  delle  persone  giuridiche,  ma  quello 
di  una  persona  non  ancora  individualmente  determinata  al  temix) 
della  disposizione,  e  cioe  le  disposizioni  a  favore:  a)  di  soggetti 
che  possono  determinarsi  soltanto  per  un  evento  futuro;  h)  di  po- 
stumi;  c)  di  coloro  die  alia  morte  del  testatore  saranno  membri 
di  una  data  corporazione  *).  2  La  costituzione  non  ha  aflfatto  abo- 
lito  la  regola  che  eredi  o  rappresentanti  immediati  di  alcnno 
possano  essere  solo  i  gia  concepiti  alia  morte  di  quello,  anzi  questa 
regola  apparisce  cosi  necessaria  alia  conservazione  dell'ordinameiito 
giuridico  che  essa  non  pu5  essere  esclusa  neppure  dalla  condizione 
aggiunta  espressamente  di  futura  esistenza,  ma  perderebbe  poi 
ogni  significato  se  si  ritenesse  che  tale  condizione  dovesse  sot- 
tintendersi  *).  Con  tali  osservazioni  Popinione  avversaria  e  da 
ritenersi  pienamente  confutata.  lo  voglio  pero  aggiungere  ancora 
qualche  cosa: 

a)  Se  noi  esaminiamo  un  po'  piu  da  vicino  la  pretesa  con- 
fusione  tra  capacity  di  succedere  ed  esistenza  personale  vediamo 
che  i  sostenitori  di  questa  nuova  distinzione  sono  costretti  a  con- 


'^)  Vedi  Wenck,  Contributo  cit.,  pag.  25,  n.  1,  2;  pag.  28  seg.  Questa 
opiuione  e  accolta  anche  dal  Uraun,  Dissertaz,  suUe  Pandette  di  Thibaut, 
pag.  522  seg.  n.  4. 

^)  Vedi  sopra  pag.  282  seg.  o  infra  iiota  27. 

*)  Ivi  pag.   269  seg. 
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cedere  che  Pesistenza  della  persona  e  il  grado  infimo  della  capa- 
city *).  Al  difensore  della  validity  del  testamento  Blam  non  e 
sfuggita  infatti  Pinconsegiienza  di  questa  affermazione  e  con  ra- 
gione  osserva  contro  il  Wenck  che  dalla  diversa  quality  dei  mo- 
tivi  di  incapacity  non  si  pub  dedurre  un  diverso  trattamento  di 
essa  nel  diritto  positivo  o  diversity  di  conseguenze  *).  Del  resto 
le  nostre  fonti  nel  trattare  della  capacitii  pongono  insieme  senza 
differenza  le  x)ersone  inesistenti  e  quelle  alle  quali  manca  la  ca- 
pacity, non  ostante  che  esistano  '),  in  guisa  che  una  diversitii  dei 
singoli  motivi  di  incapacity  di  succedere  non  pub  amtnettersi  se 
non  quando  la  si  trovi  dichiarata  nella  legge  o  appaia  necessaria  '). 
In&ne  lo  stesso  Wenck  distrugge  la  propria  distinzione  quando 
parla  di  una  concessione  fatta  dalla  legge  di  istituire  persone  non 
eslstenti  ').  Dunque,  prima  che  una  tal  concessione  fosse  fatta  le 
persone  inesistenti  dovevano  necessariamente  ritenersi  incapaci  e 
non  si  potrebbe  senza  inconseguenza  ammettere  qui,  piu  che  in 
qualsiasi  altro  caso,  come  tacitamente  aggiunta  la  condizione  di 
capacity. 

h)  Se  anche  la  costituzione  de  incertis  personis  si  fosse  ve- 
ramente  riferita  alia  capacity  delle  persone  giuridiche,  cib  non 
cMnteresserebbe:  sarebbe  sempre  riconosciuto  in  esse  che  una  man- 
canza  di  personalitilb  individale  non  e  qui  un  ostacolo  alia  capacitil 
di  succedere  e  quindi  per  le  persone  giuridiche  dovrebbe  sempr(^. 


*)  Wenck,   Contributor  pag.  25. 

•)  NoRTHOFF,  Die  Giltigkeit  der  Erbeimetzung  (Validity  deiristitiizione 
in  erede  di  una  fondazione  x>ia  erigenda),  pag.  55  nota  124.  Vedi  anche 
pag.  129  »eg.,  dove  h  meAsa  in  luce  I'inconseguenza  a  cui  conduce  questa 
distinzione  fra  inesistenza  e  incapacity.  L'applicazione  elie  ivi  ne  fa  I'autore 
^,  a  dir  vero,  diversa  dalla  mia  ;  egli  h  d'opinione  che  il  Wenck  si  sia 
fermato  a  niezza  strada,  perch^  anclie  nell'istituzione  d' incapaci  dovrebbe 
sottintendersi  la  condizione  di  futuia  capacita.  Di  cib  paileremo  piii  a 
lungo  in  seguito. 

')  $  21  seg.  I.  de  legatis,  2,  20. 

")  Cib  e  appnnto  per  Tistituzionc  dei  veri  postunii.  Vedi  sopra  pa- 
gina  266  seg.  e  piu  oltre  il  testo  alia  nota  29. 

•)  Loc.  cit.,  pag.  28  seg.,  n.  4. 
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sottindendersi    che    esse    sono    capaci   qiiaiido  gu\    eslstauo  <*ome 
teli  '•). 

c)  La  po88ibiliti\  di  istitiiire  figli  postumi  (i  postumi  veri 
e  proprii)  6  una  deviazione  dai  principii  dello  stretto  diritto  siilla 
capacity  di  succedere:  questa  deviazione  pero  e  f^iostificata  pie- 
namente  da  motivi  legislativi  e  da  essi  ancbe  sufficientemente  spie- 
gata  *^).  Ora  si  dice  che  la  istituzione  di  una  persona  giuridica 
tutiira  dovrebbe  esser  regolata  coUe  stesse  norme  che  quella  di 
una  persona  fisica  fatura  '').  Se  cio  significa  che  i  possibile  ima 
trattazione  uguale  dei  due  casi,  in  quanto  la  natiira  delle  cose  la 
comporti,  nulla  si  puo  obiettare.  Secondo  i  principii  del  diritto 
vigente  per5  una  tale  uguaglianza  di  trattamento  non  e  da  am- 
mettere. 

In  primo  luogo  non  puo  essere  dubbio  che  il  legislatore  quando 
parla  della  capacity  dei  postumi  non  ha  di  mira  le  persone  g^iu- 
ridiche.  Quando  si  parla  di  suns  o  aliemis  postumm  non  e  possibile 
secondo  le  regole  della  lingua  e  del  diritto  riferire  tali  espressioni 
alle    persone  giuridiche    future.  Che  Giustiniano  volesse  mutare 


*•)  E^  assai  dubbio,  al  meiio  stando  alle  fouti  i>ositive,  se  le  jiersone 
giuridiche  abbiano  la  capacity  di  succedere  come  his  originarium^  vale  a 
dire  pel  solo  fatto  che  esse  sono  riconosoiute.  Vedi  sopra  pag.  269  seg.  Quanto 
a  me,  io  non  ho  mai  negato  che  la  pintica  risolva  la  questione  in  stmso 
aftemiativo.  Vedi  il  mio  Parere  pag.  181  e  sopra  pag.  269  seg.  Ed  e  x>er  cio 
im  riferimento  evidentemeute  falso  qiiello  contenuto  nelle  seguenti  parole 
del  Braun,  Dissertazione  cit.,  pag.  721  n.  1:  «  La  nostra  pratica  ha  sem- 
pre  ammesso  che  le  cori>orazioni  lecite,  cio6  riconosciute,  possano  essere 
validamente  istituite  eredi;  e  gli  avversarii  dell'istitnto  Staedel  lo  negano  ». 
Cosi  si  tende  a  scrutare  Topinione  di  quei  pretesi  avversarii,  benche  sia 
chiaro  che  per  la  questione  dell'istituto  Staedel  e  indififerente  se  la  legge 
dichiari  o  no  capaci  in  genei^le  di  succedere  le  persone  giuridiche.  Vedi 
il  mio  Parere  pag.  181.  Affermazioni  della  stessa  specie. si  trovano  nei 
luoghi  seguenti  di  quelle  Dissertazioni,  Vedi  infra  nota  23. 

*•)  Vedi  sopra  pag.  269  seg.  dove  si  trova  una 'esposizione  pin  parti- 
colareggiata  di  questi  argomenti,  che  e  da  confroutarsi  colla  trattazione 
che  segue. 

*')  Confronta  specialment^  Xorthofp,  loc,  eit.^  img,  122  seg.  Vedi 
anche  Elvers,  Erbrterung  (Trattazione  della  dottrina  della  capacita  te^ta- 
mentaria  delle  persone  giuridiche),  pag.  117,  dove  si  trova  pero  soltanto 
Paffermazione  che  tra  i  due  casi  non  vi  e  differenza. 
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radicalinente  il  principio  secondo  il  quale  i  postumi  non  poteano 
una  volta  essere  istitniti  e  che  cib  anche  abbia  detto  *')  si  pub 
I'oncedere,  ma  b  erroneo  il  dire  che  la  rifomia  di  Giustiniano 
sarebbe  senza  signiflcato  se  non'  si  riferisse  anche  alle  persone 
{jiuridiche  future  **).  Quando  poi  Papplicazione  delle  disposizioni 
sui  postumi  si  argomenta  anche  dal  fatto  che  Giustiniano  non 
<listingue  nella  costituzione  de  iT^ertis  personis  fra  una  persona 
futura  fisica  e  una  giuridica,  e  che  per  buona  regola  di  ermeneu- 
tica  le  parole  di  lui  debbano  riferirsi  a  questa  e  a  quella  *'),  e 
-da  notare  che  Fermeneutica  vuole  piuttosto  clie  le  disposizioni  di 
legge  s'intendano  nel  sense  in  cui  sono  espresse.  Ora,  Pespressione 
postumus  ha  un  significato  cosi  preciso  che  il  legistatore  avrebbe 
dovuto  esprimersi  diversaniente,  se  nel  disi)orre  suUa  istituzione 
<li  persone  future  avesse  pensato  anche  alle  persone  giuridiche. 
80I0  si  potrebbe  proporre  la  questione  se  non  fosse  possibile  una  ap- 
plicazione  analogica  delle  regole  suUa  capacitsi  dei  i)ostumi  alle 
l>ersone  giuridiche  future. 

A  questa  questione  deve  rispondersi  negativamente,  se  non 
tiltro  perch^  quelle  regole  sono  di  diritto  singolare  e  correttivo  e 
sono  per  ci5  da  interpretare  restrittivamente.  La  loro  singolarit^ 
non  h  dubitabile,  perche  esse,  per  quanto  riposino  sulPequiti  na- 
turale,  contengono  tuttavia  una  devi«azione  dalla  regola  per  la 
quale  solo  una  persona  gii\  esistente  e  vivente  puo  essere  isti- 
tnita  erede.  Esse  poi  sono  da  considerare  leggi  correttive,  perche 
<iuella  regola  foiulamenUle  iieppure  in  riguardo  ai  postumi  e  com- 
pletamente  abolita,  ma  solo  moditicata,  essendo  capace  di  istitu- 
zione  non  gia    ogni  ])ostuiuo,  ma  solo    quello  concepito  al  tempo 


'*)   XoRTHOKF,   Joe,  oil,,  pag.   121   90g. 

'*)  Vedi  R«pra  i)ag.  243  seg.  dove  e  dimoBtrato  con  esattezza  in  quali 
])iiiiti  Giustiniano  abbia  e8t4^so  il  diritto  allora  vigente  circa  la  capacity 
4lei  poAtiimi. 

'')  NoKTHOFF,  I0C.  c/7.,  pag.  131;  Wenck,  Zoc.  eiY.,   pag.  28  e  segnenti, 

11.  4. 

Gi-QcK,  Coftim.  Pai\d*iUe  —  Libro  XXVIU.  —  t5. 
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della  morte  del  testatore  '*).  Del  resto,  se  ancbe  fosse  possibile 
una  applicazione  analogica,  I'iinalogia  non  si  riscontrerebbe  nel  easo 
nostro. 

Infatti  per  le  persone  giuHdiche  inanca  in  primo  \nogo  la 
ragione  su  ciii  si  fonda  I'ammissibilit^  dell'istitnzione  dei  postnini 
ed  e  ebe  fin  che  esisteva  la  regola  delPincapacitA  dei  iwstiimi  non 
c'ei'a  nessun  mezzo  in  potere  del  testatore  di  attribuire  qualche 
eosa  per  atto  di  ultima  volontA  a  un  uomo  non  ancora  nato,  e 
cio  doveva  apparire  duro  e  iniquo  speeialmente  pei  casi  in  cui 
potea  avvenire  la  rottura  di  un  testamento  per  agnazione  di  po- 
stumo.  Era  adunque  necessario  per  questo  easo  un  diritto  piii  equo. 
Ognuno  invece  pub  benissimo  realizzare  la  sua  volontd*  riguardo 
a  una  persona  giuridica  non  ancora  esistente,  cbiedendo  per  essa 
il  riconoscimento  del  capo  dallo  Stato  o  delPautorit^  a  cio  dele- 
gata.  Quello  che  nel  primo  easo  adunque  si  fondava  su  una  ratio 
necessitatis  apparirebbe  nel  secondo  una  limitazione  non  necessaria 
di  una  regola  per  se  molto  opportuna. 

La  disposizione  sui  postumi,  inoltre,  non  si  adatta,  cosi  com'e 
scritta  nelle  nostre  fonti,  alle  persone  giuridiche.  I  postumi  sono 
dichiarati  capaci  quando  siano  gii\  concepiti  alia  morte  del  testa- 
tore, perche  in  tal  easo  essi  sono  considerati  come  esseri  veramente 
esistenti  **).  £  noto  come  i  romani  derivassero,  come  conseguenza 
pratica  del  concetto  che  il  figlio  nelle  viscere  mateme  si  considera 
vivente,  la  cura  del  mantenimento  della  sua  esist^nza  e  dei  suoi 


^^)  L.  6  seg.  D.  de  snis  et  leg.  her.  38,  16,  L.  3  Dig.  de  bou,  posM, 
sec.  tab,  37,  11;  L.  30  $1  Cod.  de  inoff.  test.,  3,  28.  L'opinioue  in  parte 
contraria  del  Wen'ck  e  giii  Ktata  sottoposta  altrove  ad  una  miniit^a  critica 
e  ivi  si  e  dimostrato  clie  la  regola  che  chi  non  e  concepito  alia  morte 
del  testatore  non  pii«^  succedere  e  applicabile  ancora  pel  diritto  nnovo. 
Vedi  Hopra  pag.  269.  Non  sar^  senza  interesse  per  il  lettore  il  sapere  che 
quest'opinione  e  stata  poco  fa  accolta  dal  collegio  giudicante  della  faeoltii 
j^iuridica  di  Gottinga,  posto  che,  come  io  ho  potuto  constatare  nello  stndio 
di  qiiesta  importante  dottrina,  la  nostra  letteratura  ha  su  di  essa  cosi 
poche  cose  apprezzabili. 

••)  L.  7  I),  de  snis  et  leg.  38,  16;  L.  1  J  8  D.  tinde  cognati  38,  4. 
Confronta  sopra  pag.  238,  257,  264. 
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diritti  patrimoniali,  la  nomina  di  un  curator  ventris,  ecc.  *  *).  Bisogna 
diinque  rinnegare  tutti  i  principii  giuridici  per  poter  applicare 
quello  che  e  scritto  sid  diritto  degli  embrioni  alle  persone  giuri- 
didie  non  ancora  costituite.  Al  flglio  nel  ventre  inaterno  sono  at- 
tribuiti  diritti  i}erch^  egli  ha  una  esistenza  vera,  benche  incom- 
pleta.  Dove  si  pub  trovare  il  punto  di  somiglianza  con  una  per- 
sona giuridica  da  fondare!  Pub  questa  considerarsi  avente  una 
specie  di  esistenza  per  il  fatto  che  alcuno  manifesta  la  sua  volontA 
di  fondarlal  Possono  per  essa  pretenders!  diritti  e  mezzi  di  con- 
servazione  come  la  legge  li  attribuisce  agli  embrioni!  Se  cib  fosse 
possibile,  anche  il  desiderio  di  aver  figliuoli  o,  per  lo  meno,  Pin- 
tenzioue  manifestata  di  ammogliarsi  per  aver  figliuoli^  dovrebbe  esser 
<*apace  di  produrre  embrioni  aventi  diritti.  Logicamente  infatti 
simile  dicbiarazione  equivale  a  quella  di  voler  fondare  una  per- 
sona giuridica.  In  ambedue  i  casi  manca  un  subietto  al  quale 
possano  attribuirsi  diritti,  pel  quale  un  terzo  possa  esser  costituito 
rappresentante  giudiziale  o  stragiudiziale  o  contro  Pesistenza  del 
quale  possa  attentarsi  come  contro  Pesistenza  del  figlio  nelPalvo 
materno. 

A  clii  ben  guardi  apparir^  anche  non  priva  di  fondamento 
Posservazione  che  Pimammissibilit^  di  ima  parificazione  tra  embrione 
e  persona  giuridica  futura  si  dimostra  ab  assurdo  ^•),  osservazione 
questa  cui  non  si  e  dato  ftnora  sufficiente  peso  "),  o  che  si  e 
cercato  di  distruggere  soltanto  con  delle  semplici  affermazioni  con- 
trarie  '').  Chi  vuol  trovare  delle  somiglianze  le  trova  per  tutto. 
Anche  le  cose  e  i  concetti  piii  diversi  hanno  qualche  lato  comune 
e  di  tali  somiglianze  accidentali  se  ne  trovano  anche  fra  Pembrione 
e  la  progettata  fondazione  di  una  persona  giuridica;  difficilment« 
perb  si  jyotranno  trovare  somiglianze  sostanziali  quali  si  richiedono 


'")  Vedi  ftopra  pag.  236. 

'•)  Confronta  il  mio  Parere,  pag.  274  seg.  n.   3. 

-•)  XoRTHOFF,  loc,  crt.,  pag.  123. 

=*)  Klueber  ,  Abhandlungen  und  Beohnchtiingen  fur  Oeschichtskunde 
Stoats  und  BechUnssenschaft  (Dis^ertazioni  e  osservazioni  di  storia,  po- 
litica  e  giurispnidenza),   vol.  I,  Francoforte  1830,  Diss.  IX  pag.  361. 
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per  un'applicazione  analogica  della  legge.  L'embrione  esiste  e  vive 
per  legge  di  natura;  il  diritto  positivo  riconosce  questa  vita  come 
efficace  giuridicamehte  a  garantire  i  diritti  e  le  possibility  di  ae- 
quisto  che  da  essa  derivano.  Ci5  che  non  esiste  affatto  fisicamente 
ed  lia  soltanto  per  finzione  di  legge  qualita  di  subietto  giiiridico^ 
non  pub  invece  esistere  prima  che  Patto  di  foudazione  sia  avve- 
nuto,  come  in  geneire  tutte  le  cose  per  Pesistenza  delle  quali  oc- 
corre  un  negozio  giuridico  vero  e  proprio. 

Invano  i  difensori '  delPanalogia  in  discorso  invocimo  anconi 
altri  argomenti.  L'embrione  artificiale  o  embryo  moraliSj  I'utero  mo- 
rale in  contrapx)osto  all'utero  fisico  "),  sono,  per  dirla  con  frase 
delicata,  aberrazioni  scientifiche  e  il  miglior  modo  di  trattarle 
e    ignorarle  ^').    E  si  puo    anche  concedere  che  la  massima  parte 


")  Confronta  Paulus,  Veher  die  liechtfftreit,  ecc.  (La  lite  sulla  capa- 
city di  Buccedere  delPiBtitiito  artistico  fondato  da  Staedel),  Heidelber.ic 
1827,  pag.  61  seg.  Klueber,  Diss,  cit.,  pag.  337-52,  361-63. 

")  Nelle  dissertazioni  del  Braun  8ulle  Pandeite  del  Thibaut  si  trova 
il  seguente  passo:  «  Si)eBso  si  e  applicata  coiitro  Pistituto  Staetlel  la. 
teoria  dei  postumi,  Bebbene  questa  analogia  inolto  artificiosa  non  sarebbe 
dannoBa  alPistituto.  Infatti  se  si  vuol  giiiocare  ooi  concetti  si  puo  au4*]i(^ 
dire  molto  elegantementt*:  un  tale  istituto  e  un'idea  nella  testa  del  t<*- 
statore  e  pu6  essere  considerato  quasi  embryo  tempore  testamenti  conceptus  » 
(pag.  723,  n.  3).  Ma  sono  appunto  i  difensori  del  testamento  »StatHlel 
quelli  che  hanno  cercato  di  tenerlo  in  vigore  sulPanologia  delPistituzioiie 
in  erede  di  un  postumo,  ed  io  ho  giA,  cercato  di  porre  in  luce  quest o 
concetto  nella  sua  nudita  nel  mio  Parere  a  p&g.  274  seg.  £  i>er  ci«\ 
fuor  di  dubbio  che  il  sig.  Braun,  o  chi  altvo  sia  Pautore  di  quel  fasci- 
coletto,  ha  frainteso  il  maestro,  il  quale  probabilniente  voleva  dire  scl- 
tanto,  che  i  difensori  del  testamento  avrebbero  fatto  meglio  a  lasoiare  in 
pace  il  postumo.  Pur  non  di  meno  in  occasiono  del  caso  Blum  si  e  di 
preferenza  invocata  Pautorit^  di  questo  scrittore  ci-edendo  di  ti-ovarvi 
un  argomento  per  la  validity  del  testamento ;  veili  Hannover  juristische 
Zeitschrift  (Rivista  giuridica  delPHannover)  del  1832,  n.  12.  Del  resto 
quali  equivoci  prenda  il  Braun  ci  prova  anche  un  altro  testo,  che 
e  pure  connesso  al  nostro  argomento.  Uno  dei  difensori  del  testa- 
mento Staedel  avea  cercato  di  dimostrare  il  carattere  pio  della  fouda- 
zione anche  colP argomento  religiose  di  alcuni  dei  quadri  della  raccolt.a 
Staedel.  Io  avevo  nel  mio  Parere,  pagina  146,  osservato  in  contrario: 
«  Se  il  carattere  delP istituto  si  deve  argomentare  dalPargoment4>  dei 
quadri,  bisogna  prendere  in  considerazione  anche  le  pitture  di  carat- 
tere profane:  e  qual  nome  allora  prender^  Pistituto  da  alcune  di  esse? ». 
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dei  principii  di  diritto,  die  riguardano  le  persone  giuridiclie,  siano 
presi  dal  cainpo  dei  principii  stabiliti  per  le  persone  fisiche  *^), 
senza  clie  per  cio  debba  ammettersi  nna  parificazione  delle  une 
alle  altre  riguardo  ai  diritti  che  riposano  su  motivi  speciali.  Qnanto 
dubbia  sia  questa  ))arificazione  lianno  visto  anclie  alcuni  dei 
suoi  stessi  difensori,  onde  ban  cercato  di  aiutarsi  in  altro  modo^ 
sia  negando  il  principio  che  Piiomo  inesistente  debba  essere  almeno 
concepito  alia  morte  del  testa  tore  **),  sia  affermando  che  si  pu5 
anche  ammettere  una  analogia,  senza  che  i>er  cio  si  debba  appli- 
care  tutto  cio  che  vale  pel  concetto  originario  al  concetto  analogico  "). 
Diinque,  prima  si  sostiene  una  parificazione  dei  concetti  giuridici 
per  i  postumi  e  le  persone  giuridiche,  ma  si  rigetta  qnando  questo 
contraddice  ai  risultati  voluti! 

In  nessim  caso  pero  meglio  che  in  questo  appare  quanto  sia  arbi- 

w 

trario  un  tal  procedimento.  Ammesso  una  volta  che  la  capacity  di 
succedere  vi  sia  sotto  certi  presupposti,  ^  poi  impossibile^  senza 
distruggere  del  tutto  le  regole  che  valgono  i)er  Papplicazione  ana- 
logica,  riconoscere  questa  capacitil  in  altri  casi  nei  quali  quel  pre- 
supposti mancano.  Per  consegnenza  o  si  deve  rinunciar  qui  all'a- 
nalogia  o  comirendere  in  essa  anche  il  cosl  detto  utero  morale  ^'). 


II  nostro  ail  tore  Iia  frainteso  auche  queste  parole  e  dice  :  «  Per  ri- 
guardo ai  qiiadri  profani  certo  uon  tutto  puo  eHser  chiamato  pio,  cosa 
alia  quale  (jU  avversari  delVistituto  hanno  dato  un  tjran  peso  (pag  723)  ». 
C'e  da  credere  appena  ai  propri  occbi  nei  leggere  ci6.  Chi  ha  dato  im- 
portanza  a  qiiella  circofttanzaf  Xon  certo  cohii  che  combatte  Tidea  cli© 
una  rac»colta  arti»tic.i  posBa  ricever  la  qualitA  di  pia  cau8a  per  I'argo- 
mcnto  religiosodei  suoi  qiiadri!  In  questo  modo  pero  non  ^  difficile  coii- 
futare  quahinque  opinioiie. 

^*)  NoRTHoFP,  loc.  cit,^  pag.  132. 

-•*)  L'autore  del  Parere  di  Lipsia  sul  tcHtameiito  Staedel  aveva  ac- 
colto  nei  pare* re  Topinione  giuHta;  Wenck,  De  pia  causa  in  eodem  testa- 
mento  et  const  ituta  et  ad  her  edit  at  em  vocata,  Lipfiia  1817  pag.  8-9.  Ma 
nei  Contributo  (Beitrag)  respinge  quenta  opinione  senza  add iirr©  altro  mo- 
tive che  quello  di  esserw  dopo  nuovo  esame  persuaBo  delFinfondatezza 
di  essa  (pag.  29  seg.).  Quanto  a  me  ho  gik  eBposto  diffuBamente  sopra 
a  pag.  269  le  ragioni  della  mia  diversa  convinzione. 

")  NoBTHOFF,  loc.  eit.j  pag.  123. 

'■)  Ofiservo  qui  di  i)as6aggio  che  quando  si  creda  di  riferire  la  co- 
stituzione    de   incertis   personis  alia  C4ipacit4  delle  persone  giuridiche  non 
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d)  Si  discute  anche  se  sia  possibile  Pistituzione  di  incapaci 
sotto  la  condizione  di  capacity  futiira:  ma  Popinione  piii  comane 
difesa  g\k  in  altro  luogo  di  questo  Commentario  *")  e  favorevole, 
€olla  sola  limitazione  clie  la  regola  che  P  erode  debba  almeno  esser 
concepito  al  momento  della  morte  del  testatore  non  possa  esser 
esclusa  da  alcuna  condizione,  perche  cio  sarebbe  inconciliabile  coi 
niotivi  special!  di  questa  regola  *').  Per  le  persone  giuridicbe  non 
ancora  esistenti  invece  Pistituzione  condizionata  h  da  ritenersi 
senza  alciin  diibbio  aramissibile,  e  in  questo,  come  in  altri  easi, 
non  importa  che  il  testatore  abbia  detto  espressamente  di  istituire 
Pistituto  sotto  la  condizione  di  sua  futura  esistenza,  basta  che 
cio  risulti  chiaramente  dal  modo  come  la  disposizione  e  formata  '*). 


81  poftsono  lasciare  inosservate  le  pai-ole  contenute  nella  Icjt  costituta 
«  Si  qui  tempore  mortis  testatoris  fuerint  inventi  in  catalogo  »;  era  qnesto 
8i  riferiscono  evidentemente  Boltauto  alle  persone  giuridiche  che  si  trovano 
nell'elenco  pubblico  gi^  al  temxK>  della  morte  del  testatore,  quindi  a 
])ersone  giuridiche  gi^  esistenti.  Tuttavia  dal  discorso  di  cui  quelle  parole 
faiino  parte  appare  che  qui  non  si  tratt^  dei  diritti  del  collegio,  bensi 
piuttosto    di  quelli  dei  membri  di  esse.  Vedi  sopra  pag.  272. 

'")  Vedi  pag.  93  seg. 

=^)   Vedi  pag.  272. 

^")  Vedi  per  esempio  L.  51  pr.  D.  de  legatis  II,  31.  L.  23  D.  de 
<'ond.  iiwf.,  28,  7.  Appena  occorre  osservare  die  la  cosi  detta  condizione 
tacita  non  deve  confondersi  ne  con  la  condizione  presunta,  ne  con  la  condi- 
zione esjiressa  veramente  in  modo  implicito.  Mi  limito  ad  osservare  per 
cio  che  riguarda  Pingiusta  applicazione  che  di  questi  concetti  si  ^  fatta 
nella  nostra  questione,  quanto  segue:  a)  la  capacity  ^  una  condizione 
sottintosa  :  quando  pertanto  la  legge  richiede  la  sola  esistenza  al  momento 
della  conclusione  del  negozio  sul  quale  si  fonda  Pacquisto  di  un  diritto, 
ma  concede  che  la  futura  capivcitA,  possa  essere  espressa  come  con- 
ilizione,  vi  e  una  contradizione  logica  nelPammettere  che  questa  condizione 
si  debba  ritenere  sempre  espressa,  perch^  essa  contiene  un  pi-esupposto 
iiecessario  delPefficacia  del  negozio;  b)  una  condizione  h  presunta  quando 
dalle  circostiinze  o  dal  contenuto  di  una  disposizione  appare  probabile  che 
Pautore  della  disposizione  abbia  voluto  esprimerla.  Questa  probability  e 
spesso  elevata  a  certczza  ossia  a  cosi  detta  presunzione  iuris  et  de  iure 
rigiiardo  alle  condizioni  fedecomniessarie  nelle  quali  non  si  guarda  in  pe- 
nerale  alia  formula  iisata  dal  testatore  (L.  102  D.  de  cond,  et.  d^m.  35, 
2;  L.  84  pr.  D.  ad  8.  C\  Treb,  36,  1);  ma  non  ^  necessario  dimostrare 
<*he  tali  presunzioni  non  sono  ammissibili  dove  la  legge  richiede  un'espres- 
.*<ione  sicura  e  precisa  della  volontil.  c)  L'espressione,  condizione  tacita  h 
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Pill  oltre  pero  non  si  puo  andare  senza  distruggere  il  priii- 
cipio  stesso.  E  questo  sarebbe  il  caso  se  si  volesse  argoinentare 
nel  seguente  modo:  <(  poiclie  non  si  i>ub  dubitare  clie  il  testatore 
abbia  voluto  istitiiire  la  persona  non  esistente  solo  sotto  la  con- 
dizione  e  nell'aspettativa  della  sua  futiira  esistenza,  questa  con- 
dizione  si  deve  sempre  sottintendere  »  *').  N6  si  puo  qui  addurre 
I'argoniento  che  solo  nei  negozii  giuridici  formali  non  i)ii6  esser 
ritenuto  indifferente  die  la  condizione  sia  espressa  o  tacita  ^'),  n^ 
rinfondatezza  gid;  sopra  mostrata  della  distinzione  fra  esistenza  e 
capacity,  sulla  quale  soltanto  puo  parer  fondata  la  teoria  della 
condizione  sottintesa.  Perocche,  anche  astraendo  da  tutto  cio  e 
fondandosi  invece  sulla  volontiY  del  testatore,  non  e  affatto  indu- 
bitato  se  egli  avrebbe  disposto  come  dispose  se  avesse  sapiito 
che  cosa  richiedono  le  leggi  per  Pesistenza  legale  di  una  i)erso- 
nalitA,  o  se  in  tal  caso  non  avrebbe  egli  ricoiso  ad  altre  regole 
per  ottenere  con  piena  sicurezza  il  raggiungimento  della  sua  ul- 
tima volonti\.  Soltanto  la  condizione  espressa  di  fiitura  capacita 
l)uo  dunque  dare  la  persuasione  cbe  non  manca  il  cerium  consilium^ 


Buscettibile  di  parecchie  iutei'pretazioni  iwteiMlo  essa  riferirsi  tanto  alle 
condicianes  iuris  quanto  alle  condizioni  ijresuntive.  Qui  s'intende  per  eRSiir 
una  condizione  espressa  iniplicitaniente,  cioe  tale  die  benelie  manchi  una 
formola  condizionale  vera  e  propria,  tuttavia  dalla  espressione  usata  la 
voloniA  eondizionata  appaia  con  certezza,  come  se  per  esempio  iin  testa- 
tore  volesse  creare  una  fondazione  coll'atto  stesso  deiristituzione  in  erede 
e  dicesse  di  istituire .  erede  I'istituto  che  sar^  dopo  la  sua  morte  creato 
mediante  il  riconosciniento  dello  Stato.  Si  puo  dubitare  se  i  giureconsulti 
romani  abbiano  ritenuto  sufficiente  ci6,  andie  aininettendo  che  la  L,  62 
D.  h.  t.  («in  tenipus  capiend&e  hereditatis  institui  heredeni  posse  be- 
nevolentiae  est »)  non  si  riferisca  esclusivamente  alia  niancanza  di  hi8  ca- 
piendij  ma  alia  vera  e  propria  incapacity  di  siurcedere;  quanto  a  me  mi 
sono  gi^  pronunciato  nel  mio  parere  in  senso  negativo.  So  si  pensi  periV 
che  non  e  piii  prescritta  oggi  una  fonnulazioue  i)recisa  della  condizione  e 
nel  diritto  nuovo  non  ha  piii  neppure  importanza  la  formula  usata  nel  la 
istituzione  d'erede,  si  potn\  bene  invocare  il  favore  dei  testamenti  i)er  la 
validita  della  istituzione  nel  caso  in  discorso. 

^•)  WJ'-nck,   Contributo  citato  pag.  35  seg. 

")  Raster^  ricordare  qui  il  principio,  che  al  caso  nostro  deve  appli- 
carsi  in  senso  inverse,  expreasa  nocent,  non  exprensa  non  nocent,  L.  195 
D.  de  regnlis  iuris  50,   17  e  L.  77  eodem. 
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la  sicura  determinazione  di  volontA,  la  cni  esistenza  deve  appa- 
rire  dalla  disposizione  stessa.  Ma  xx>i<^^^  anche  di  questo  panto 
si  ha  gii\  una  trattazione  particolare  in  altro  luogo  del  Commen- 
tariOy  basterA  un  rinvio  a  quello  "). 

4)  Grli  argomenti  contrarii  esposti  al  n.  3  partono  dal  supposto 
che  la  personality^  fisica  o  giuridica  sia  la  condizione  di  una  valida 
istituzione  d'erede.  Ma  si  e  anche  battutauna  via  del  tntto  opposta 
per  sostenere  la  validiiA  delPistituzione  di  tntti  gli  istituti  di  pabblica 
utility.  Si  fe  negata  cioe  Pindipendenza  personale  di  tali  istituti 
considerandoli  solo  come  un  insieme  di  diritti  patrimoniali,  che 
debbono,  quando  la  fondazione  abbia  origine  privata,  esser  dati 
ad  una  comunitdi  ecclesiastica  o  secolare  colPimposizione  di  on 
Dwdus  ^*).  Tutte  le  fondazioni  di  pubblica  utility  sarebbero  in  questo 
concetto  re8  universitatis  e  lo  sco]>o  di  ogni  singola  fondazione 
sarebbe  quello  che  determinerebbe  a  quale  universitas  essa  appar- 
tenga,  se  alio  Stato,  alia  Ghiesa,  o  ad  altra  comunit^  e  cosi  per 
eseiiipio,  una  fondazione  stabilita  in  un  determinato  luogo  per  Vn- 
tilitA  o  I'omamento  di  esso,  sarebbe  una  res  di  quella  comnnit^ 
senza  appartenere  pero  al  patrimonio  di  essa  ''). 

Grli    argomenti  principali    i)er  quests  opinione  sono  in  primo 
luogo  che  altrimenti  mancherebbe  il  subietto  dei  diritti,  seconda- 


")  Vedi  pag.  272  seg. 

^*)  EossniRT,  neir  Archiv  fur  die  Civilistische  Praxis  (Archivio  della 
pratica  civile),  vol.  X,  n.  13  e  nella  Bua  ediziontt  del  Trattato  del  Ma- 
CKELDEY,  $  145  nota  a.  Confroiita  pore  il  parere  della  &coltJi  giuridica 
di  Heidelberg  nella  causa  Staedel  pagina  7  seg.  Fritz,  edizione  del  We- 
ning-Ingenheim,  Diritto  civile  comufw,  1,  $69  e  nelle  Agginnte  a  questo 
1,  pag.  153.  NoRTHOFF,  loc.  cit,,  pag.  13,  37.  lo  posse  fare  a  meiio  di  una  critica 
particolare  di  questa  opinione,  sia  perch^  molto  in  proposito  h  gik  stato  detto 
nel  priiicipio  di  questo  stesso  paragrafo,  sia  percli^  io  non  posso  qui  ripetere 
completamente  ci6  che  ho  gik  detto  uel  mio  Parere  a  pag.  63-83.  In  al- 
cuni  punti  io  ho  cambiato  opinione,  ma  nelle  sue  h'nee  general!  io  non 
jKisso  dopo  un  piii  minuto  esame  abbandonare  la  inia  prima  opinione, 
nh  saprei  aggiungere  nulla  di  sostanziale  alle  ragioni  addotte  la  prima 
volta. 

^*)  RossHiRT,  loc.  cit,,  pag.  342,  n.  2.  Da  questo  esempio  si  vede 
a  che  cosa  tenda  tutta  quanta  la  sua  argomentazione  perch^  lo  Staedel 
avrebbedovuto  esprimersi  presso  a  poco  in  tal  mode  nel  suo  testamento. 
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riameute  poi  s'invoca  la  nota  regola  del  diritto  roDiano  e  del  di- 
ritto  canonico  sulla  coUeganza  fra  la  Chiesa,  la  cura  del  i)overi  e 
le  istituzioni  di  beneflcenza,  snlla  quale  poi  si  costruisee  senz'altro 
iinUdentica  coUegan/a  fra  lo  Stato  o  i  comuni  e  le  altre  istitu- 
zioni di  pubblica  utilita. 

Ma  per  cio  clie  riguarda: 

a)  Pafferiaazione  che  la  fondazione  non  possa  essere  il  su- 
bietto  di  s^  stessa,  si  ha  evident^mente  un  tropi>o  ristretto  concetto 
del  subietto  dei  diritti.  II  concetto  di  persona  giuridica  e  un  mero 
concetto  giuridico,  una  ftnzione,  e  cio  non  e  meno  nelle  universitates 
persofiarum  che neile  fondazioni  non  appartenenti  alle  universitates^  pe- 
rocche  anche  in  quelle  la  personaliti\  non  e  aifatto  congiunta  alle 
singole  i)ersone,  non  dunque  a  qualcbe  cosa  di  appariscente  este- 
riorniente,  ma  ad  un  mero  concetto.  Come  dunque  una  pluralitfb 
di  i)er8one  pub  per  un  concetto  giuridico  esser  concepita  congiunta 
in  uniti\  e  a  questa  uniti\  fittizia  pub  essere  attribuita  la  qualitil 
di  subietto  di  diritti  e  di  obbligazioni,  parimente  5  i)ossibile  ri- 
vestire  della  personalitii  un  insieme  di  diritti  patrimoniali  per  un 
determinato  sci»po.  Tutte  le  argomentazioni  che  si  traggono  dal- 
rimpossibililil  fisica  potrebbero  esser  dirette  anche  alle  universitates 
persotiarum,  ma  non  hanuo  alcun  valore  quando  si  tratta  di  sem- 
plici  concetti  giuridici.  Oib  in  fatto  e  stato  sempre  riconosciuto 
riguardo  ad  istituzioni  i)er  scopi  special  i,  che  si  trovano  quasi 
sempre  a<;canto  alle  vere  istituzioni  dello  Stato  o  dei  comuni, 
vale  a  dire  Pistituzione  e  in  tal  caso  considerata  subietto  di  di- 
ritti '•)  e  trattata  praticamente  come  tale. 


**)  I  modenii  haniio  benai  aflermato  che  ropinione  che  le  fondazioni 
pie  abbiano  a  ritenersi  come  persone  indipendonti  non  aia  Htata  cono8ciiita 
in  antico  e  sia  stata  amniesHa  nei  trattati  aoltanto  dopo  Tapparizione  del 
programina  delle  Pandette  del  Hesse.  Vedi  per  esempio  Fritz,  loc.  cit.j 
pag.  153.  Tiittavia,  Rchbene  la  tendenza  degli  Bcnttori,  apparsa  Boltanto 
nei  nuovi  tempi,  ad  assiciirare  ad  ogni  concetto  giuridico  un  po8to  nel 
Histema  sia  stata  I'occasione  per  la  quale  noi  troviamo  considerato  in  tutti 
i  libri  il  concetto  giuridico  della  pia  causa,  contradice  a  tutta  Pesperieiiza  lo 
ammettere  che  soltanto  dalla  considerazione  dottrinale  di  pri  nei  pi  i  e  di  con- 
cetti giuridici  giiY  prima  appartenenti  alia  pratica  e  supposti  come  conosciuti 
da  ciascuno  i)er  Pesperieiiza  quotidiana,  possano  nascere  concetti  giuridici 

GlQck.  —  Co/nm.  Pandette.  —  Libro  XXVllI.  —  86. 
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Essa  conclude  contratti,  acquista  diritti  di  tutte  le  8i)ecie,  as. 
same  obbligazioni,  e  liberata  da  pesi,  ottiene  la  restituzione  in 
iiitero,  conduce  process!,  transige,  ecc,  e  tutto  cio  non  come  nn 
ramo  dell'amministrazione  dello  Stato  o  del  comune,  ma  in  contrad- 
ditorio  dello  Stato  o  della  citt^i  ^'):  dovr^  dunque  dirsi  clie  si  pui* 
contrattare  con  sfe  stesso  o  condurre  un  processo  contro  se  ste^so  f 


essenzialmente  divers! ;  la  dottrina  edifica  in  simili  ca8i  su  ci6  ehe  e  gia 
uoto  ed  ammesso,  beiich^  essa  d!a  di  soli  to  occaRioue  ad  un  esame  pin 
profondo  delle  cose  e  talvolta  anclie  a  dubbii  fondati  rignardo  a  cio  che 
flno  a  quel  momento  era  ritenuto  come  verity  indiscutibile.  Ci6  h  avve- 
nuto  anche  riguardo  alle  question!  che  qui  ci  occupano  e  su  taluni  punti 
i  giureconsulti  pensano  oggi  diversaraente  da  qualche  tempo  prima:  ma 
nel  complesso  le  ricerche  moderne  sul  fondamento  e  il  rapporto  giuridico 
delle  pie  cause  hanno  condotto  soltanto  ad  una  conferma  di  cio  che  fn 
per  lungo  tempo  iiccolto  come  verity  e  seguito  nella  pratica,  e  certi  prin- 
cipii,  come  quello  che  mancherebbe  un  subietto  di  diritti  se  non  si  volesst* 
ritenere  la  personality  delle  fondazion!  pie  tutt^una  con  quella  di  una 
comunit^  laica  od  ecclesiastica,  non  sono  alfatto  mutati.  lo  poi  non  m» 
quantii  conseguenza  ci  sia  in  questa  osservazione  del  Rosshirt,  pag*  321 , 
«  che  esse  (le  pie  cause)  abbiano  patrimonio  e  diritti  e  provato  dall'espe- 
rienza  quotidiana,  onde  ne  e  venuto  naturalmente  clie  esse  si  consideras- 
sero  come  istituzioni  giuridiche  a  se  »  o  neiraltra  :  «  non  si  puo  do{M> 
questa  esposizione  negare  che  il  concetto  della  persona  giuridica  possa 
estendersi  oltre  quella  della  universitas  »  (pag.  327).  Dove  va  alloni  hi 
impoHsihilita  di  considerare  la  fondazione  stessa  come  il  soggetto  del  pa- 
trimonio? 

^")  Vedi  il  mio  Parere  pag.  70,  nota  78,  n.  2  e  j)ag.  82  e  R)pra 
pagina  293  i^eg. 

Confronta  anche  il  parere  di  Gottinga  sulla  causa  Staedel  pag.  14, 
dove  fra  le  altre  si  trovano  le  seguenti  note  vol!  osservazioni:  «  I'istituto 
stesso  non  puo  come  persona  morale,  e  quindi  soggetto  di  diritti, 
esseie  oggetto  di  propriettV.  £  una  premessa  falsa  quella  che  o^ni  cittii 
come  tale  sia  da  considerare  proprietaria  del  patrunonio  di  tutti  gli  isti- 
tiiti  esistenti  nelle  sue  mura  e  creati  per  Tutilita  o  il  decoro  di  essa.  Coii 
(piesto  concetto  si  dovrebbe  attribuire  alle  citta  il  patrimonio  di  tutte  le 
cliiese,  conventi,  ospedali  o  corporazioni  esistenti  entro  le  sue  mura.  La 
iuesattezza  innegabile  di  tale  affermazione  non  soltanto  si  dimostni  facil- 
mente  a  priori,  ma  un  semplice  sguardo  alia  verita  delle  cose  ne  persua- 
deri\  facilmente,  qimndo  non  si  confonda  col  diritto  di  propriety  il  sem- 
plice diritto  di  sovranita,  che  compete  alia  cittA  per  la  tutela  e  ram- 
mini  strazi  one  del  patrimonio  della  fondazione  e  la  cura  della  sua  erogazione 
statutaria  ».  Vedi  anche  il  parere  della  facolta  giuridica  di  Kiel,  pag.  15. 
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Poiche  a  questa  domanda  non  si  puo,  senza  rinnegare  tutti  i  prin- 
cipii  di  diritto,  rispondere  aflfermativamente  e  le  circostanze  di 
fatto  indicate  sono  di  solito  ammesse  o  quanto  meno  non  sono 
negate,  questa  e  necessariamente  la  prova  della  personality  propria 
delle  istitnzioni  di.piibblica  utilitA  le  quali  non  appariscono  come 
vera  e  propria  istituzione  govemativa  *'). 

b)  La  coUeganza  fra  gli  scopi  ed  istituti  di  beneficenza  e 
la  Cbiesa  ^  gi^  stata  mostrata  sopra  '*)  ed  in  ci5  concordano 
iinche  altre  trattazioni  i>recedenti  **);  oltre  di  cbe  Popinione  cbe 
I'istituzione  dei  poveri    sia    da    considerare    sempre    come    istitu- 


'")  Ancora  una  volta  devono  ripet-ersi  qui  le  parole  eopra  espresse: 
iieAsuno  nega  i  dati  di  fatto  citati:  anche  nei  pareri  e  nelle  sentenze,  che 
Hi  sono  pronunciati  per  la  validity  del  testamento  Staedel,  6  animesso  il 
principio  che  le  pie  cause  abbiano  una  personality  propria  e  die  sia  col- 
legata  alloro  patrinionio  (Parere  di  Berlino,  Francoforte,  1877,  pag.  6  seg.; 
'  parere  della  facolti^  giuridica  di  Bonn  esteso  da  Droste,  pag.  26  seg.),  e 
#*i  eeroa  di  dedurre  da  altri  argomenti  la  validity  del  testamento  Staedel, 

II  KossuiRT  fonda  il  suo  concetto^  che  un  istituto  senza  personality 
propria  possa  essere  considerato  come  subietto  di  un  patrimonio  ed  avere 
una  propria  forma  etiteriore,  sull'argomentazione  che  la  fondazione  sia  res 
nniversitatisj  ma  non  appartenente  al  patrimonio  di  questa  (pag.  324),  senza 
pero  spiegare  come  qualclie  cosa  possa  essere  una  mia  res  e  contempora- 
neament^  apparire  come  il  mio  avversario.  Al  rinvio  che  io  fa<*evo  nel  mio 
Parere  pag.  79,  nota,  al  giudizio  dei  capi  di  tali  istituti,  quali  si  trovano 
in  tutte  le  grandi  cittil,  e  ai  procuratori  e  ai  giudici  che  hanno  avuto  ad 
occuparsi  degli  aifari  di  essi,  il  Northoff  risponde  a  pag.  28  che  ^  pos- 
sibile  che  tali  persone  siano  a  prima  vista  e  senza  una  pid  matura  con- 
siderazione  della  cosa,  persuase  della  personalitA  di  tali  istituti,  e  fa 
supporre  che  io  mi  cantradica  attribuendo  la  personality  anche  alle 
istitnzioni  dello  Stato  che  pure  sono  senza  dubbio  propriety  dello  Stato. 
Ma  io  lascio  volentieri  al  giudizio  di  ogni  persona  spregiudicata  di  dire 
se  veramente  una  considerazione  pid  matura  della  cosa  possa  condurre  al 
risultato  della  possibility  di  contrarre  con  sh  stesso,  di  processare  s^  stesso 
V  via  dicendo  e  anche  di  apprezzare  Tosservazione  da  me  fatta  a  pa- 
gina  72  del  Parere,  che  tal volta  alle  instituzioni  vere  e  proprie  dello 
♦Stato  spettano  i  diritti  delle  persone  giuridiche  senza  che  per  cio  ne  sia 
mntato  il  loro  rapporto  di  fronte  alio  Stiito  stesso.  Chi  non  abbia  proprio 
voglia  di  trovare  qui  una  contradizione,  non  ve  la  trover^  certament^. 
Una  piu  niinuta  i)olemica  sn  questo  argomento  non  sarebbe  qui  a  posto. 

*^')   Vedi  sopra  pjig.  292. 

^•)  Mio  Parere  pag.  170  seg. 
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zione  della  (Jliiesa  ^')  e  ora  moilificata,  ammetteudosi  invece  che 
istituiti  siano  i  poveri  stessi  o  pinttosto  lo  seoiM)  di  benefieenza  **). 
Inoltre  si  e  ^^  anche  notato  elie  innejorabilinente  (piella  eoUe^ranza 
colla  Chiesa  noii  e  piii  completa,  e  che  anzi  essa  e  sotto  certi  ri- 
guardi  cessata,  essendo  le  istituzioni  pei  i)overi  omiai  sofrgette 
di  solito  alPaiitoritA  dello  Stato  o  del  coiiniBe  **).  Tutto  eio  non 
lia  la  minima  influenza  sulla  nostra  questione.  II  rapiK>rto  fra  la 
Chiesa  e  gli  istituti  di  beneficenza  potrebbe  ancora  essere  lo  stesso 
che  nel  diritto  romano  e  nel  diritto  canonico  senza  che  per  eio 
dovesse  ammettersi  che  la  personality  di  tutte  le  fondazioni  di 
questa  specie  si  identificasse  sempre  eolhi  personalita  della  Chiesa 
(vedi  sopra  pag.  293).  Inoltre  non  si  e  mai  negate  che  la  i)OS- 
sibilitA  di  una  fondazione  di  tali  istituzioni  mediante  atto  private 
abbia  luogo  ancora  negli  stessi  confini  tracciati  da  quel  diritti  **). 
Ma  insieme  si  e  dimostrato  che  da  eio  non  si  puo  derivare  al- 
cuna  conseguenza  per  tutte  le  istituzioni  di  pubblica  utility  ^*)» 
e    cosi  tutti    gli  .argomenti  addotti  a  prova  del  contrario  si  ridu- 


^')  Ivi  pag.  172. 

*^)  Vedi  Bopra  pag.  298  dove  t>  anclie  contemita  una  trattazi<  ne  piii 
l)articolare  ftul  signiticato  e  lo  8coi)o  di  quests  anomalia. 

*^)  Vedi  sopra  pag.  303.  Anche  le  dispute  sopra  riferite  dei  pin  an- 
ticlii  Bcrittori  provano  che  giA.  allora  non  tutti  gli  istituti  di  beneficenzii 
erano  collegati  colla  chiesa  come  e  aniinesso  nelle  fonti  del  diritto  comune. 
Confronta  sopra  pag.  650.  Ma  ei6  non  nguarda  la  presente  queBtione. 
Vedi  quanto  segue  nel  testo. 

**)  Vedi  sopra  pag.  652.  II  Fritz,  citate  agginnte  al  AVening-Ixgek- 
HETM,  pag.  153  e  seg.,  crede  che  io  aderisca  all'opinione  del  Ros^hikt, 
per  il  diritto  comime  scritto,  ma  mi  attrihuisce  I'opiuione  che  il  diritto 
comune  consuetudinario  abbia  modificat/O  cif>  e  poiche  d6  non  e  prt>- 
vato  egli  dice  die  il  diritto  scritto  deve  riguartlarsi  nuovaniente  come 
vigente  oggi.  Ma  gia  dulla  nota  68  del  mio  Parere  a  pag.  78-79  appare 
che  io  non  aderisco  airopinione  del  Kosshirt  n^  pu<^  parlarsi  di  concor- 
danza  delle  nostre  interjiretiizioni,  perche  nel  Rosshirt  non  c'e  neftsuna 
interpretazione  vera  e  propria,  ma  solo  im  breve  cenno  storico  dogmatico. 
Quello  che  io  penso  sulla  deviazione  dal  diritto  romano  e  gi^  stato  osser- 
vato  nel  testo  e  non  ha  nulla  a  che  fare  colla  questione  che  qui  c'inte- 
ressa. 

*^)  Vedi  sopra  pag.  659. 
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cono  al  concetto  gi^  confutato  sotto  la  lettera  a,  clie  le  istituzioni 
di  pubblica  utility  non  })ossano  essere  subietti  indipendenti,  ma 
la  loro  personality  si  confonda  con  quella  di  una  universitds  ec- 
clesiastica  o  secolare.  Qui  pero  e  ancora  da  aggiungere  qualche 
osservazione  gi^  esposta  da  me  diffusamente  altrove  **), 

La  limitazione  della  personality  e  dei  rapporti  di  diritto  pa- 
trimoniale  per  parte  del  diritto  di  sovranit^  dello  Stato  fe  per  la 
natura  stessa  della  cosa  piu  ricca  di  effetti  per  le  persone  giuridiche 
che  per  gli  altri  sudditi,  e  eio  e  tanto  piil  quanto  piti  gli  scopi 
della  persona  giuridica  sono  prossimi  a  quelli  dello  Stato  o  del 
governo,  vale  a  dire  appunto  nelle  istituzioni  meramente  di  pub- 
blica utility.  Ma  da  cio  non  segue  che  il  patrimonio  di  tali  fon- 
dazioni  appartenga  alio  Stato,  n^  clie  ad  esse  non  comi)eta  una 
personality.  Cio  avviene  solo  quando  fondazioni  di  tale  specie 
siano  costituite  dal  governo  stesso ;  in  tal  caso  non  di  rado  vien 
loro  attribuito  il  diritto  di  una  persona  morale  per  dar  loro  una 
certa  indipendenza  nei  riguardi  degli  acquiSti  e  della  difesa  giu- 
diziaria,  senza  che  pero  cessino  di  essere  branche  delPorgani- 
smo  dello  Stato.  Ma  posto  anche  che  non  vi  fosse  alcuna  differenza 
essenziale  fra  le  istituzioni  dello  Stato  vere  e  proprie  che  hanno 
i  diritti  della  persona  morale  e  le  istituzioni  di  fondazione  pri- 
vata,  non  ne  seguirebbe  che  ogni  fondazione  di  pubblica  utilitd.  do- 
vesse  considerarsi  come  una  vera  istituzione  dello  Stato  e  la  sua  per- 
sonality quindi  identificarsi  con  la  personality  di  questo.  Sempre 
dunque  si  ritoma  alia  questione  se  sia  possibile  la  fondazione  di 
un  tale  istituto  per  atto  privato  ovvero,  cio  che  e  lo  stesso, 
se  sia  possibile  Pistituzione  in  erede  di  un  istituto  di  questa  specie 
non  ancora  esistente.  A  questa  domanda  deve  secondo  quanto  si 
h  gi^  difiusamente  esposto  sopra,  rispondersi  di  no.  Chi  vuol  fon- 
dareuna  istituzione  di  utile  pubblico,  pub  ottenere  cio  disponendo 
a  favore  dello  Stato,  di  un  comune  o  di  altro  istituto  di  Stato 
esistente,  coll'onere  di  erogare  il  lafcicito  per  lo  scopo  da  lui  voluto  * '), 


**)  Vedi  il  inio  Parere  pag.  63  seg. 

*')  Vedi  il  mio  Parere  pag.  71-72.  «  Ci6  che  h    donate,  legato    o    al- 
trimenti  acqiiiBtato  ad  esse  (alle  istituzioni  di  Stato)  appartiene  alio  Stato 
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II  diritto  romano  ammetteva  inoltre  in  modo  espresso  Fistitu- 
zione  in  crede  diretta  per  i  soli  seopi  di  pnra  beneficenza  ^vedi 
soprapag.  650  seg.).  Ma  nessuno  puo  creare  per  atto  proprio  pri- 
vate una  persona  giuridica  neppure  per  scopi  di  beneficenza;  clii 
voglia  far  cio  o  comunque  voglia  ottenere  la  fondazione  di  un  istitulo 
di  pubblica  utility,  deve  richiedere  prima  il  riconoscimento  dello 
Stato,  o  far  dipendere  la  validity,  della  sua  disposizione  dal- 
Pavverarsi  di  qnella  condizione,  oppure  dare  inearico  ai  proprii 
eredi  di  attuare  la  sua  volont4. 

Due  cause  molto  simili  in  tema  di  eredit^,  quella  sul  testa- 
men  to  del  commerciante  Staedel  di  Francoforte  sul  Meno  del  1815 
e  Paltra  sul  testaraento  del  possidente  Blum  in  Hildesheim  del 
1832,  hanno  richiamato  Pattenzioue  di  tutta  la  Germania.  In  am- 
bedue  si  tratt^ava  appunto  la  questione  se  un  patrimonio  cospicuo 
dovesse  andare  agli  eredi  intestati  o  se  invece  dovesse  nascere 
con  esso  un  grande  istituto  di  pubblica  utility  voluto  dal  testa- 
tore.  NelPun  caso  e  nelPaltro  la  soluzione  della  questione  dipen- 
deva  del  vedere  se  il  testamento,  secondo  i  principii  del  diritto 
vigente,  dovesse  esser  riconosciuto  valido  e  meritevole  di  protezione; 
o  meglio  la  questione  potea  in  ambo  i  casi  porsi  cosl :  e  stata  o  no 
istituita  una  persona  capacef  I  principii  giuridici  dai  quali  dipende 
la  decisione  non  furono  dapprima  sufficientemente  approfonditi; 
almeno  il  jiubblico  non  ha  conosciuto  alcuna  ricerca  in  questo 
senso.  Secondo  i  principii  ben  noti  sulla  testamentifazione  passiva 
e  la  necessity  delPesistenza  di  essa  al  tempo  della  confezioue  del 
testamento,  come  essi  erano  insegnati  comunemente  a  quel  t-empoj 


ed  e  indifterente  se  nell'atto  sia  nominate  lo  State  stesso  e  il  sue  istituto  ». 
A  pag.  73  e  detto:  «  Gli  istituti  di  istruzione  e  di  beneficenza  fondati 
dalle  State  sene  da  censiderare  ceme  vere  istituzieni  dello  State  stesso. 
Essi  nen  sono  capaci  di  acquistare  per  atte  di  ultima  velentii  o  in  altro 
niede  ».  A  pag.  98:  «  Chi  istitiiisce  erede  una  istitnzione  dello  Stato 
istituisce  intatti  iniplieitamente  la  Stato  stesse  ».  £  finalmente  a  pag.  124 
^  osservate  che  si  pu6  istituire  erede  una  citt^  celPonere  di  fondare  un 
istituto  di  utile  pubhlice  nel  mode  stabilite  dal  testamento.  Confronta 
auche  pag.  77  e  seg. 
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si  doveva  dichiarare  nulla  Pistituzione  contenuta  nel  testamento 
Staedel.  Apparve  per  cio  strano  cbe  la  maggior  parte  dei  voti  si 
proniinciasse  a  favore  di  qaesta  istituzione  e  in  modo  tale  che, 
comunque  si  manifestasse  il  proprio  parere  in  argomento,  esso  eonte- 
neva  sempre  una  negazione  piu  o  nieno  aperta  dei  principii  clie 
fino  a  quel  momento  erano  stati  insegnati  nei  libri  e  nelle  lezioni 
orali.  Certo  nessuna  opinione  dottrinale  ^  cosi  salda  che  non  possa 
essere  completamente  abbattuta  da  un'osservazione  piii  precisa, 
massime  quando  Poccasione  di  ap])licarla  non  e  cosi  frequente  che 
su  essa  si  sia  formata  una  consuetudine  giudiziaria  precisa;  inoltre 
gli  scritti  occasionati  dalla  causa  Staedel  banno  messo  in  luce 
alcune  verity  che  prima  erano  ignote  o  inosservate  e  sono  tuttavia 
della  massima  importanza  per  la  teoria  e  per  la  pratica.  Ma  non 
bastava  una  semplice  contradizione  all'o[)inione  comune  e  d'altronde 
non  poteva  non  recar  meraviglia  la  leggerezza  colla  quale  si  cer- 
cava  di  distruggere  regole  di  diritto  e  d'interpretazione  fln  qui 
ammesse  per  amore  del  grandioso  scoi)o. 

Contro  questa*  tendenza  in  particolare  era  diretto  il  mio  scritto 
sulla  causa  Staedel,  il  quale  ottenne  nelle  sue  conclusioni  prin- 
cipali  Papprovazione  didotti  giuristi  **),  ma  mi  ha  procurato  anche 
una  vivace  risi)osta  **),  dalla  confutazione  della  quale  mi  tratten- 
nero  in  parte  la  morte  seguita  poco  dopo  dell'autore,  in  i)arte  la 
sua  intonazione  irritata  *").  Come  le  ricerche   precedenti  fatte  su 


*")  Seuffert  ,  Einhje  Bemerkungen  iiber  die  CodicillarclauM'l  utid 
die  Anslegung  letzter  Willen,  veranlasst  durch  das  StaedeVschen  BeerhinujH- 
fall  (Alcune  oBservazioni  siilla  clauaola  codicillare  e  P  interpretazioiie 
delle  ultime  volontiY,  in  occasioue  del  caso  Staedel),  Wiirzburg,  1829,  con 
le  segiienti  parole  del  iiiio  scritto  per  motto  :  «  Vi  e  uno  scopo  piii  alto 
di  tiitti  gPiHtituti  artiBtici  del  mondo,  il  diritto  ».  Zimmbrn,  recensione 
degli  Bcritti  Bulla  eausa  Staedel  contenuta  \\^^\\  Jahrhiicher  der  iuristischen 
TMeratur  (Annali  della  letteratura  giuiidica)  dello  Schunek,  vol.  II,  pa- 
gina  254  seg. 

♦')  Wenck,  che  e  anche  il  relatore  del  Pai-ere  di  Lipsia,  nel  piii  volte 
citat/O  Contnbuto, 

•''•)  Mi  liuiito  a  dare  una  sola  ^prova  del  inodo  di  x^leniizzare  del 
Wenck,  a  lui  del  resto  estraneo  di  soli  to.  Mi  aveva  colpito  la  leggerezza 
con  la  quale  si  prometteva  in  precedenza  e  prima  ancora  di  aver  i^otnto 
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una  base  non  ben  solida  condussero  ad  alcuni  risultati  non  ooin- 
cidenti  coUe  mie  prime  vedute,  cosi  non  mi  vergognerei  di  con- 
fessare  che  lo  studio  e  la  meditazione  continuata  per  un  anno 
avessero  mutato  completamente  le  mie  prime  convinzioni.  Ma 
questo  non  e  il  caso.  lo  sono  ancora,  benche  non  del  tutto  per 
gli  stessi  motivi,  delPopinione  che  il  testiimento  Staedel  non  i>o- 
tesse  valere  senza  la  clausola  codicillare,  mentre  la  validity  del 
testamento  Blum  si  potrebbe  ancora  sostenere  suUa  base  del  mio 
primo  scritto.  Una  trattazione  diffusa  di  ambo  i  casi  sarebbe  qui 
fuori  di  luogo,  anche  perch^  gi^  i)recedentemente  sono  stati  esa- 
minati  i  punti  fondamentali  e  le  ricerche  accessorie  di  qualcbe 
interesse,  alle  quali  dette  origine  la  causa  Staedel,  non  hanno 
alcuna  colleganza  coUe  questioni  di  cui  qui  ci  oecupiamo.  Basteni 
elie  noi  ricordiamo  qui  i  punti  seguenti. 

^Nel    testamento    Staedel    era   scritto :    La    mia    raecolta    di 
quadri,    disegni,    incisioni   in  rame  e  cose  artistiche,  insieme  coi 


esaminare  la  cosa  completamente,  un  mutamento  nella  profwinia  CHlizionf 
di  un  trattato,  quelle  del  Mackeldev,  e  avevo  manifestato  in  proponto 
il  mio  giudizio  a  pag.  58,  nota  56.  Nel  medeBimo  scritto  del  ro8to  io 
riconoBcevo  di  aver  mutato  la  mia  prima  opinionc  rignardo  a  talnni  punti 
e  OBservavo  che  riguardo  alia  dichiarazione  che  non  n  pote«^  provari' 
alcuna  eccezione  alia  regola  della  necessitA  dell'autorizzazione  »nperiore 
per  la  fondazione  di  persone  giuridiche,  il  rimprovero  poteva  toccare 
anche  11  mio  trattato  e  perci6  dovevo  aspettarmi  che  qnaleuno  poteKi^e 
ritorcere  contro  di  me  quello  che  io  avevo  detto  sulle  correzioni  &tte 
nei  trattati  secondo  le  idee  mesBe  in  giro  in  occa«ione  della  causa  Staedel. 
Soggiungevo  per6  che  a  me  non  avrebbe  potuto  farsi  il  rimprovero 
di  aver  cambiato  opiniono  Benza  una  accnrata  indagine  bu  quelle  pard 
delle  fonti  BuUe  quali  era  fondata  la  mia  prima  opinione  e  che  nel  mio 
trattato  era  ammeBsa  come  regola  la  necessity  del  riconoscimento  isiape- 
riore,  mentre  nel  trattato  Bopra  citato  era  promessa  pel  futuro  la  regola 
opposta  (pag.  194  nota  149).  II  Wenck  (pag.  18  nota)  ignora  qaest*ul- 
tima  mia  affermazione  e  oBBcrva  contro  di  me:  «  Senza  dubbio  egli  corrc^- 
ger^  in  avvenire  il  buo  trattato  secondo  le  norme  da  lui  Btabi]]t4*,  coRa  per 
la  quale  egli  deride  in  precedenza  i  snoi  avversari  )►.  Quests  parole  gia 
da  sole  fanno  comprendere  quale  Bia  Tindirizzo  della  preteBa  confdtaziono 
del  mio  scritto.  Del  resto  toma  a  grande  onore  delPamore  alia  verity  del 
Macheldet  il  fatto  che  il  mutamento  non  sia  apparso  nella  nuova  edizione 
del  Buo  trattato  e  che  egli  invece  aderiBca  alia  mia  opinione,  ma  ci<> 
prova  anche  che  la  promessa  di  mutamento  era  fatta  con  molta  legg< 
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libri  ad  essi  annessi  costitiiird*  il  fondo  del  futuro  istitnto  ar- 
tistico  Staedel  fondato  da  me  a  vantaggio  di  questa  citt4  e 
della  sua  cittadinanza.  Qnesto  istituto  artistico  Staedel  istitnisco 
luio  erede  universale  in  tutto  il  mio  restiinte  patrimonio.  Nel  §  TI 
il  testatore  dichiara  che  qnesto  istituto  Staedel  da  lui  fondato 
<leve  essere  genuino  decoro  della  cittA  di  Francoforte  e  utile  alia 
cittadinanza  e  segue  x>^i:  io  dispongo  anche  che  i  figli  di  geni- 
tori  disagiati  ivi  abitanti  senza  distinzione  di  classe  o  di  reli. 
gione,  i  quali  vogliano  dedicarsi  alle  arti,  o  alia  i)rofe8sione  del- 
J'architettura,  siano  istruiti  gratuitaniente  nei  principi  del  disegno 
da  abili  maestri,  o  nelP  istitnto  di  disegno  civico  g\k  esistente, 
4^  da  altri  maestri  siano  istruiti  nella  pittura  storica  e  di  pae- 
saggio,  nella  incisione  in  rame,  nella  nuiteniatica,  ma  specialmente 
I)oi  nell'arcbitettura  e  nelle  scienze  clie  lianno  attinenza  oolParte, 
e  ricevano  inoltre  dal  mio  istituto  il  mantenimento  all'estero  per 
divenire  utili  cittadini  ed  artisti. 

II  testatore  poi  nomina  egli  stesso  un  personale  amministra- 
tivo  colla  disposizione  cbe  i  membri  di  esso  e  i  loro  successori 
debbano  prestare  giuramento  davanti  al  tribunale  di  Scabinato  e 
di  appello  della  cittA  di  Francoforte  di  adempiere  questo  suo  atto 
di  fondazione,  esonerandoli  i>oi  da  ogni  responsabilitA  per  la 
loro  amministnizione.  I  membri  di  questo  consiglio  amministrativo 
seeglieranno  poi  liberamente  un  amministratore  esecutivo  e  in 
CHSO  di  paritA  di  voti  questa  scelta  san\  rimessa  alia  sorte.  II  te- 
statore segue  poi:  questi  signori  amministratori  da  me  nominati 
debbono  tutti  insieme,  o  separatamente,  come  rappresentanti  del- 
r  istituto  artistico  Staedel  da  me  istituito  erede,  provocare  dal- 
Pautoriti\  Pimmissione  nel  possesso  della  mia  ereditA  e,  otte- 
jiuta  questa,  adempiere  come  esecutori  tcstamentari  i  legati  jiarti- 
colari  da  me  ordinati  a  carico  dell'ereditA. 

In  altro  luogo  del  testsimento  sono  date  disposizioni  sull'an- 
damento  generale  delP  istituto  artistico,  quindi  sulle  nomine,  gli 
stipendi,  i  licenziamenti  degli  insegnanti  e  di  tutto  il  personale 
necessario,  sulla  scelta  e  adattamento  dei  locali,  le  persone  al  cui 
utile    deve    di    preferenza  rivolgersi    Popera    dell' istituto,    il  nu- 

GlOck.  —  Cofftm.  Vandette  —  Libro  XXVIII  -  S7. 
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mero  di  esse  e  la  durata  dei  loro  stiidl.  «  Tutto  cio,  dice  il  §  3 
del  testainento,  e  tiitta  quanta  I'amministrazione  dell' istituto  e 
tutto  quanto  ha  connessione  con  essa  e  riniesso,  senza  necessity 
di  consign  o  autorizzazione  delle  autoritj\  superior!,  al  libero  ar- 
bitrio  degli  esecutori  noininati  ».  —  Inoltre  e  ordinato  clie  questo 
istituto  Staedel  debba  essere  indipendente  e  non  niai  eollegato 
ad  altro  istituto  artistico  e  amrainistrato  senipre  esclusivamente 
dagli  amministratori  a  cio  scelti ;  i  contratti,  i  legati  e  i  doni 
fatti  alP  istituto  sotto  condizioni  contraddicenti  alio  spirito  del- 
P  istituto  o  alia  volontii  dicliiarata  del  testatore,  non  debbano 
essere  accettati  ancor  che  cornino  apparentemente  a  vantaggio 
delP  istituto  (§  5  n.  V,  ft,  c). 

I  capi  dell'aTnministrazione  debbono  del  resto  avere  illimitato 
XK)tere  per  la  direzione  e  la  condotta  dell'  istituto,  soltanto  il 
conto  delle  entrate  e  delle  spese  annuali  deve  essere  approvato 
da  alcuni  membri  della  magistratura  di  Francoforte  qaali  re* 
visori  *'). 

Sono  stati  invocati  per  la  validit{\  di  questa  disposizione  te- 
stamentaria  i  segnenti  argomenti : 

1.  Si  ^  detto  che  istituita  dovesse    considei'arsi  la  eitt4  di 
Francoforte  *')  E  si  6  addotto  per  argomento  che  la  volontjY  del  testa- 


^')  Confr.  il  iiiio  parere  pag.  39,  dove  h  fatta  una  brevo  Ktoria  delU 
causa,  poi  uii  ceniio  delle  regolc  che  il  testatore  ebbe  di  niii'H  gia  sotto 
la  domiriazione  del  diritto  franccse  per  realizzare  la  sua  voIoDta  e  della 
letteratura  in  argoiiiento. 

")  Questa  opinione  e  scgufta  da  Droste,  Farere  della  faeolta  giuridica 
di  Bonn,  pag.  7,  8 ;  dal  parere  di  Berliuo,  $  8,  di  Monaco  $  5,  10,  da 
ZACiiAaiA.B,  ileber  den  das  SlaedeVsche  KunstinstUut  hetreffcnden  BrehU- 
streit  (Sulla  causa  riguardante  P  istituto  artistico  Staedcl)  estratto  dagli 
JahrbUchery  ecc.  {Annali  di  Heidelberg)  1827,  p.  7,  12  n.  1  ;  £lves5, 
Dissertazioni,  p.  77  seg.  Contro  vedi  specialmente  il  parere  della  faeolt^ 
di  Gottinga,  p.  77  se,:?.,  dove  6  notato  tira  le  altre  cose,  contro  le  ragioni 
addotte  dalla  facoltA  di  Bonn  fondantesi  su  distinzioni  non  uiai  prima  uditc, 
che  «  la  distinzione  fra  erede  proprio  ed  erede  impropno,  come  que11;i^ 
fra  erede  nominato  ed  erede  presunto,  e  inanimissibile  e  non  solo  estranea, 
ma  anclie  contraria  alia  legge  »,  —  Vedi  nello  stesso  senso  ancora  il 
parere  di  Kiel  J  6,  8,  quello  di  Lipsia  (p.  9,  10,  17,  18  nel  ProgramwM 
del  Wenck),  il  mio  parere^  p.  83,   110,  122,  89,  Seufpert,   lievfktrkungen. 
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tore  deve  sompre  esser  preferita  al  nudo  siguificato  letterale  delle  pa- 
role iisate  nel  testAniento  e  in  dubbio  deve  sempre  ammettersi  I'in- 
terpretazioiie  per  la  quale  P  ultima  volont^  viene  niantenuta  e  la 
disposizione  rimane  in  vigore.  Simile  interpretazione  pero  e  im- 
possibile  perclie  il  testatore  ha  espresso  cosi  chiaramente  la  sua 
volontd*  di  istituire  IMstituto  artistico,  che  non  si  puo  immaginare 
<5ome  egli  avrebbe  potuto  esprimere  diversamente  la  sua  inten- 
7.ione.  Egli  istituisce  erede  Pistituto  Staedel  e  lo  cliiama  anclie 
in  pill  luoglii  espressamente  il  suo  erede  univervale  "). 

Qui  dun(iue  pid  elie  in  qualunque  altro  luogo  h  il  caso  di 
iipplicare  Pinsegnamento  di  Paolo:  «  Cum  in  verbis  nulla  ambi- 
gnitas  est,  non  debet  admitti  voluatatis  quaestio  **)  ».  Vie  forse 
qui  ambiguity  d'espressione  o  si  puo  forse  rimproverare  qui  al 
testatore    un  j>erperam  scriptum  t  '*).  Come  poteva  egli  esprimere 


<'cc.  (Osservazioni  nulla  clau^ala  eodicillare)  p.  39,  63,  Zimmern,  Rec.  cit. 
alia  nota  48.  Un'opinione  x>»rticolaro  del  consigliere  aulico  Paulus  di 
Heidelberg,  Einfache  Uechts  und  Versfandsansichten,  ecc.  (Pensieri  sem- 
plici  di  diritto  e  di  buoii  sen  so  snlla  lite  per  la  capacitji  di  siiccedere 
ilelP  istituto  artiHtico  fondato  da  8tae4lel)  Heidelberg  1827,  secondo  la 
4liiale  PiMituto  6  da  coiiBiderarsi  erede  e  la  citta  iiAufrattuaria,  h  Btata 
sottoposta  a  una  ininuta  critica  nel  niio  parere  a  p.   Ill,  22. 

''^)  II  parere  di  (lottiiiga,  p.  12,  osserva  qui:  «  colla  qual  ripetizione 
<'gli  voleva  evidenteiuente  togliere  ogni  eqnivoco  sulla  sua  voloiitjV  e  in 
]miticolare  quellMnterpretazioue  dell' istituzione,  clie  appnnto  ora  teuta 
di  far  prev«lere  il  convennto  ».  Ma  la  designazione  ripetuta  delP  istituto 
<'oiue  erede  universale  male  ^i  spiegherebbe  con  una  t»ile  intenzione  del 
testatore.  Come  infatti  potrebbe  egli  consentire  die  le  parole  di  istitu- 
zione  si  interpretasKoro  nel  senso  sostenuto  in  parte  dai  giuristi  ben  pen- 
santi  difensori  delP  istituto  f  Se  esso  avesse  ritennto  possibilo  ci6  non 
avrebbe  avuto  a  far  alti'o  che  diehiarare  che  colP  istituzione  di  erede 
deir  istituto  intendeva  quella  della  cittiX.  Ma  die  cosa  si  sarebbe  detto 
allora  del  testamento  ? 

**)  L.  25  $  1  I),  dc  leffotis  III,  32.  «  Utinam  hoc  nostii  indices  ob- 
servarent*  (osserva  AvKU.vxi,  Inteipretationes  iurisy  III,  19  n.  1)  quantum 
multitude  litium  minuei-etur  ». 

*^)  La  regola  che  il  perperam  scriptum  deve  henigne  interpretari  (L.  24 
I),  de  rebus  duhiis)  h  applicata  qui  in  un  sense  die  distrug^rerebbe  tutti 
i  principii  di  diritto  positive  e  tutte  le  regole  d'  interpretazione  :  quelle 
<'he  6  detto  chiaramente  deve  ritenersi  come  non  detto,  quello  che  non 
o    detto    deve    ritenersi    detto,  perch^  altrimenti  la  volenti  del  testatoi*e 
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(liversiuuentc    la    sua    volontd>   d'istituire  Pistituto  artiMtico  altri'- 
inenti  die  diceiido  <li  istituire  erede  il  8uo  istitatof 

E  se  egli  nou  avesse  voluto  cio  e  avesse  invoce  volnto  dire 
che  istituivu  la  eittd  di  Francoforte,  si  dovrebbe  osservare  con 
Ulpiano  :  «  Quotieiis  vol  ens  aliiiin  Iieredein  scribere  aliniu  scrip- 
pserit,  placet  neque  eum  heredem  esse  qui  scriptus  ent^  quoniani 
voluntate  deficitur,  neque  eum  qnem  voluit  qnoniam  scriptos  noa 
est  »  '"*).  Ma  qui  e  da  aggiun^ersi  anebe  alia  forniula  di  istita- 
zione  clie  non  lascia  alcun  dubbio,  cLe  si  d^  interpretazione  evi- 
dentemente  contraria  alia  volont^  del  testatore,  ritenendo  erede 
la  vAttk  di  Francoforte,  perche  lo  scoiK)  del  testatore  era  cbia- 
rameute  diretto  a  procumre  al  proprio  istituto  im' indipendenza, 
quale  non  sarebbe  stiita  conciliabile  con  un  istituto  iniiniei]iale 
ancorche  fondato  per  atto  private. 

Egli  toglie  infatti  al  nia'gistrat'O  ogni  facolh\  di  amininistra- 
zione,  liniitando  la  sua  ingerenza  ad  un  seniplice  eontroUo  del 
conti,  11  quale  naturalmente,  date  le  facoltAr  pienamente  illimitate 
degli  aniunnistratori,  non  puo  essere  die  esteriore;  egli  deteruima 
l)oi  die  il  suo  istituto  non  solo  non  debba  mai  essere  collegato 
ad  altri,  ma  non  ])ossa  nei)pure  aceettare  i  contribiiti  anchc  ap- 
l)arentemente  vantaggiosi,  i  quali  contraddicano  alia  volonttl  del 
testatore.    Oerto    egli    non  a\'rebbe  pii^i  chiaramente  potato  espri- 


non  pu6  essere  realizzata  (!)  (vedi  iufiii,  uota  58).  Si  e  arrivat<i  anzi 
siiio  a  trasforinare  ci6  che  e  es[)ressrt  esattaniente  in  un  perperam  ffcriptum 
per  trovnrei  i>oi  ci6  ebe  vi  si  viiol  trovare.  J^o  Staedel  lia  parlato  priiua 
di  un  istitiitu  foudato  a  vant>aggio  della  cittA  e  del  citt-mlini,  poi  :«egne: 
«  istituirtco  erede  questo  istitnt'O  Staedel  » ;  ciA  deve  «gnifirare  .second** 
eerti  autori  «  la  fondazioue  fatta  a  vaiitaggio  della  ciit:\  »;  sc»  egli  avess<* 
voluto  iioiniuare  erede  V  ifttituto  eoiiie  tale  e  non  la  citta  avrebbe  doviito 
dire:  «  istitiUHco  erede  V  istUtfto  Staedel  ».  Coai  lo  Zachauiak,  p.  8  iseg. 
Ma,  we  il  t^estiitore  avesse  colle  parole  istituisco  questo  hiUuto,  eec.  voluto 
dire  cio  che  gli  si  fa  dirt*,  il  rug  discorso  8arebl)e  proprio  logi<*»nM*nt«* 
e  graunanticalniente  BConnesRo  e  per  di  piii  assolutamente  iniDtelligib'le. 
—  Vedi  il  mio  parere  p.   108,   11. 

**)  \j   9    pr.  D.  de  her,  inst.  28,   5  e  L.  3  D.  rfr  rehttst  ffir6iiV,  34,  r>. 
Confronts  il  niio  parere  p.   126  seg. 
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mere  la  sua  volont^,  che  il  suo  istitnto  dovesse  essere  im  istitat<^ 
Staedel    e    non    un  istitnto  manicipale. 

Certo    egli    avrebbe   potuto   istitiiire    la   cittA  con  Ponere  di 
creare   IMstituto    artistico   nel    modo   da   Ini    ordinato,  e  la  citt^ 
erede  sarebbe  stata  allora  obbligata  alPadempimento  di  qnesto  onere. 
Ma  gli  atti  di  un  govemo  tanto  in  genenile  quanto  in  particolare 
riguardo    alPamministrazione    e    alio    sfruttamento  del  patrimonio 
dello  Stato,  sono  sempre  determinati  dalla  veduta  del  bene  piib- 
blico.  Questo  e  riconosciuto  espreasamente  anclie  pel  c^so  die  ad 
una  comunitd*  municipale  sia  lasciata  qnalcbe    cosa  ])er  iin  deter- 
minato  scopo;  nn  cambiamento  di  qnesta  destinazione  ])ub  sempre 
avvenire    per    ragioni  di  opportunity,  o  di  necessity,  a  condizione 
cbe   ci6   sia   fatt/O    nelle    vie   costituzionali    '"'').    Ma    lo    Htaedel 
aveva   escluso   in   modo   cosl  deciso  qualunque  mutamento  anclie 
vantaggioso    delle    sue   disposizioni,  cUe  si  giungerebbe  evidente- 
mente    al    resultato  precisamente  op])osto  a  quello  da  lui  voluto, 
se    si    ritenesse   istituita    la  cittA.  Ne  questa  inticrpretazione  puo 
dirsi  in  modo  alcuno  confermata   dalla  dicbiarazione  del  testatore 
di    volere    istituire    la   ibndazione  nell' interesse  della  cittA  e  dei 
citt-adini ,    o ,    in    altre    parole ,    di    vokre    far    cosa    di    decorc^ 
alia  cittA  e  di  utile  ai  cittadini.  Tutto  cio  non  e  die  Pespressione 
di    un    concetto    gi^    di  per  se  intuitivo,  percbe  il  testatore  fon- 
dando  un  istitnto  di  pubblica  utilita  voleva  appunto  fondarlo  nel 
luogo    ove    egli   avea   vissuto  e  a  vantaggio  di  questo.  Se  non  e 
impossibile    die    un    membro    di    una   eoniunit^  possa  creare  una 
istituzione    utile    i)el   pubblieo    senza  trasmettere  per  cio  I'istitu- 
zione    stessa   alia   comunits^.,    non    si    puo  dalla  dicbiarazione  del 
fondatore,    di    voler  far  cosa  utile  alia  comunitd,  trarre  la  conse- 
guenza  die  sia  da  considerai'si  istituita  persona  diversa  daquella 
nominata  dal    testatore.    Da  qualunque  parte  si  consideri  Pinter- 
pretazione  degli  avversari,  essa  ])iii  o  mono  diiaramente  si  fonda 
su    questa    argomentazione :    lo    Staedel    voleva    istituire  erede  il 


")  L  4  D.  de  adm.   rer.  ad  com  pert,  50,   8.  e  Clem.  2  de  rvl.  domibun 
3,  11.  Vedi  il  iiiio  parere  p.   128,  33,   134,  39. 


4»9-4  I.IIIBO   XXVIll,   TITOLO  V,  §    1438   b. 

f^iio  istitiito  artistieo;  ina  i>oiclie  eg)i  Hon  ha  fatto  ci5  nel  modo 
giusto,  e  alti'iiiu*nti  la  sua  volonta  non  potrebbe  realizzarsi,  bi- 
JHogna  aiiiiiiettere  clie  egli  abbia  istituito  la  cittA,  con  Pobbligo 
4ii  erogare  i  beni  per  Pistituto. 

Qiiesto  pero  non  e  interpretaro,  ma  travisare  arbitrariamente 
il  diritto:  e  8e  anclie  fosse  perinesso  al  giudice  di  venire  cosl  in 
aiuto  di  nna  volontA  male  espressa,  nn  tal  modo  di  snpplire  e  di 
Hostitnire  la  volontii  stessa  sarebbe  sempre  molto  perieoloso;  e  resta 
per  cio  dnbbio,  nella  masnima  parte  del  casi,  se  cosi  si  agisca  nel 
senso  della  volontA  del  disponente,  o  se  ]nattosto  non  si  vada 
<*ontro  questa,  come  e  ajipunto  da  ammetfere  sicuraniente  nel 
j)resente  caso  '"). 

2.  Vn  altro  argoiiiento  coUegato  col  precedente  consiste 
nel  ritenere  clie  gli  istituti  di  pubblica  utility  non  abbiano  iier- 
^onalitj\  indipendente  e  clie  per  cio  I'istitiizione  di  essi  non  i>ossa 
.significare  altro  clie  istituzione  deWnniversitas  alia  quale  essi  ap- 
partengono.  Di  qnesto  argomento  abbiamo  gi^i  fatto  sopra  al  nii- 
inero  4  il  meritato  giudizio. 

Baster^  qui  osservare  soltanto  clie,  anclie  supponendo  esatta 
<iuesta  colleganza,  deve  sempre  tenersi  di  mira  la  volontii  del 
testatore;  e  se  quest!  si  e,  come  nel  caso  presente,  espresso  in 
Tiiodo  chiarissimo  nel  sonso  di  non  volere  erede  la  citt^,  si-  deve 
giungere  sempre,  anclie  per  questa  via,  al  risultato  cbe  il  testa- 
mento  sia  nullo  appunto  perclic  egli  avrebbe  potuto  istituire  la 
cittA  e  non  I'istituto  e  ba  voluto  invece  quest^ultima  cosa  e  non 
la  prima:  onde  e  da  coneludere  clie  la  cittA-  non  e  erede  i)erclie 
il  testatore  non  la  voile  istituire,  Pistitutx)  neppure  perche  egli 
non  poteva  istituirlo  come  subietto  indipendente  *'). 


*")  Mio  parere  \mg,  85,   122-25  e  i  ptissi  citati  nella  nota  precedente. 

*»)  Arg.  L.  9  pr.  I),  li.  t.  28,  5.  L.  lD.de  iure  codic,  29,  7. 
<jiie8t<)  ^  aiiunesso  anclie  dal  dilcusorc  del  test>ainento  Blum,  il  quale  del 
rcsto  non  fa  die  a])pr()priarRi  i  concetti  sui  quali  Ri  fonda  la  validitii  del 
testamento  Staedel  :  egli  oswrva  die  la  ragioue  sopra  espost^,  anche  se 
si  dovesfte  riconos<*erc  per  bimna  in  generale,  non  ^  applicabile  alia  fon- 
daziouc    Staodd.  «  Lo  Staedel,  e^'li  dice,  aveva  nominato   espressamente 
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3.  Ancbe  per  cio  che  rigiuuda  Pargoinonto  clie  le  pie 
cause,  intese  nel  senso  ainpio  odierno,  possono  essere  istituite 
eredi  ancbe  scnza  esistere  come  persone  giuridiclie,  in  altre  parole 
esse  xx>8sono  essere  foudate  median te  I'istituzione  d'erede,  bastera 
un  rlnvio  alia  trattazione  precedente  (v.  pag.  054  seg.).  Ivi  fu  dimo- 
strato  come  sia  necessario  nelPapplicazione  ed  interpretazione  di 
quella  parte  del  nostra  diritto  i>oaitivo,  clie  contiene  eccezioni  al 
diritto  comune,  8t»r  ben  fermi  al  vero  contenuto  della  legge  e 
come  ogni  interpretazione  estensiva  condiica  necessariamente  iu 
questi  casi  ad  assiirditA,  e  alia  distnizione  della  regola,  mancando 
qui  una  linea  di  confine,  e  come  finalmente  bisogni  rilasciare  al 
solo  legislatore  I'estensione  di  essa  (luando  sia  o^iportuna,  pure 
ammettendo  cbe  tale  estensione  possa  essere  preparata  dalla  dot- 
trina  e  ancbe  prodotta  lentamente  jier  opera  del  diritto  consue- 
tudinario  **).  L'istituzione  in  erede  delPistituto  Staedel  non  pua 
dunque  difeudersi  neppure  da  questo  punto  di  vista.  Esso  non  e 
una  pia  causa  nel  senso  del  diritto  romano  e  del  diritto  canonico 
per  quanto  nobile  sia  la  volontsX  del  fondatore  e  per  quanto  degua 
la  sua  realizzazione.  La  istruzione  di  coloro  cbe  si  vogliono  dedi- 
care  alle  arti  e  alParcbitettura,  per  quanto  appaia  essere  uno 
scopo  della  fondazione,  e  sempre  pero  troppo  evidentemento  uno 
scopo  accessorio  percbe  possa  dirsi  caratterizzata  da  essa  Pessenza 
delPistituto,  ancbe  iistraendo  dal  fatto  cbe  questo  stesso  scopo^ 
ancbe  se  potesse  considerarsi  come  fondamentale,  sarebbe  tuttavia 
essenzialmente  diverso  da  quello  delle  istituzioni  dei  poveri  j 
degli  ammalati,  dei  prigionieri.  L'arte  con  tutto  cio  cbe  ad  ess* 
serve  deve  essere  tenuta  in  onore  e  incoraggiata  con  tutt^  le  forze; 
ma    il  giureconsulto    non  puo  laseiarsi  condurre  da  cio  a  sower- 


erede  un  istitut^)  non  solo  indipendente,  ma  ancbo  awuratamente  garau- 
tit-o  contro  ogni  influenza  immediata  di  altre  peraone  ginridiche.  Aveva 
dato  H  questo  amuiinistratori  proprii  e  indipeiuleiiti  con  funzoni  del  tutto 
speciali  e  illimitate :  iu  oUre  Pistituto  Staedel  e  gii^  per  huh  natura  tale  da 
non  aver  colleganza  alcuna  ne  eoi  fini  d<*lla  Ciiiesa  ue  eon  qnelli  dellci 
8tato  in  senso  proprio  »» 

*')  Vedi  sopra  pag.  658  seg. 
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tire  i  priucipii  fondainentali  fissati  dalle  leggi,  egli  non  puo  sfug- 
gire  alia  sua  niissione  con  artiftciosi  raggiri  della  legge  per  otte- 
nere  iino  scopo,  il  qaale,  per  quanto  nobile,  non  puo  ottenersi 
ehe  a  spese  del  diritto  vigente. 

4.  8i  e  cercato  infine  di  far  valere  il  concetto  che  nell'i- 
.stituzione  in  erede  di  una  persona  giuridica  non  ancora  esistente 
debba  sottintendersi  la  condizione  di  sua  esistenza,  come  se  fosse 
espressa.  Ma  noi  abbiamo  gi^  sopra  dimostrato  cbe  questo  argo- 
mento  riposa  su  concetti  insostenibili  ed  ^  inconciliabile  con  le 
disposizioni  piu  chiare  del  nostro  diritto  x>ositiyo.  Mi  sia  lecito 
iiggiungere  qui  Sidtanto  cio  che  segue. 

Uno  dei  piti  caldi  fautori  di  questo  argomento  concede,  eib 
die  non  si  potrebbe  negare,  che  non  si  puo  ammettere  come  tacita 
una  condizione  quando  essa  contraddice  evidentemente  allUnsieme 
del  discorso  e  che  in  tal  caso  e  evidente  I'invalidit^  dell'ultima 
volenti  •'). 

Ora  questo  e  appunto  il  caso  nostro.  Dalla  disposizione  dello 
Staedel  appare  decisament^  che  il  testatore  non  voleva  una  sem- 
plice  istituzione  condizionata  del  suo  istituto  e  che  egli  non  rite* 
neva  aifatto  necessario  il  riconoscimento  dell'  autorit^  perch^ 
I'istituto  fosse  capace  di  suecedere.  Egli  aveva  disix)sto:  la  mia 
raccolta  di  quadri,  ecc,  sar^  la  base  del  mio  istituto  artistico 
Staedel  da  me  fondato.  'Hel  paragrafo  seguente  si  riferisce  all'istituto 
da  iui  fondato  e  indica  il  testamento  come  Patto  di  fondazione.  Come 
e  possibile  dare  a  queste  espressioni  il  senso  di  una  istituzione 
delPistituto  sotto  la  condizione  che  esso  venga  ad  ottenere  la  ca- 
pacity di  suecedere  per  il  riconoscimento  dello  Stato  e  chi  potrebbe 
spassionatamente  credere  che  il  testatore  abbia  voluto  dir  questo 
o  anche  lo  abbia  ammesso  come  sottintesof 

Si  e  inline  invocato  per  la  validity  del  testamento  Staedel 
anche  il  favore  dei  testamenti  e  delle  pie  cause  e  si  e  cercato 
di  applicare  par  anal<»gia  i  principii  giuridici  validi  i>ei  [K)stumi. 
Ma  tutto  cio  e  stato  giA.  completamente  confntato  nella  precedents 


«i 


)  Wenck,  loc.  cit.y  pag.  45. 
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trattazione  e  imo  percib  essere  passato  sotto  silenzio.  ft  dniique 
cliiaro  clie  la  foiidazione  Staedel  non  poteva  avere  efficacia  diretta, 
ma  soltanto  poteva  ottenerla  indirettainente  mediante  la  dausola 
oodiciliare  *'). 

Beii  diversa  pero  appare  la  diaposizione  del  possidente  Blum 
in  Hildesheim.  EJssa  cosl  suona:  istitiiisco  iriio  erede  iin  orfanotroflo 
da  fondarsi  pei  faneiuUl  di  fede  cattolica,  i  quali  siano  nati  nel 
principato  di  Hildesheim  e  in  quella  x)arte  delPEiclisfeld  die  ora 
appartiene  alVHannover.  Quest'orfanotrofio  deve  essere  eostruito 
in  Henneckenrode  e  se  cio  non  sia  possibile  in  iin  altro  liio^o  dove 
gik  si  trovi  una  parroccliia  cattolica,  ma  nou  nella  cittA  di  Hil- 
desheim. Pongo  questo  istituto  sotto  la  direzione  del  sig.  vescovo 
di  Hildesheim,  riservandomi  di  aggiungere  alle  presenti  altre  pi  11 
partieolari  disposizioni. 

Diffieilmente  si  pub  dubitare  della  validitj\  di  qnesta  dispo- 
sizione.  Se  fosse  stata  intenzione  del  testatore  di  fondare  diret- 
tamente  col  sno  testamento  un  orfanotroflo  con  personality  del 
tutto  indipendente,  la  validitii  della  disposizione  potrebbe  semx)re 


•*)  Nel  mio  parere  a  pag.  277  sej?.  ho  cercato  di  dimofttrare  clio  ])er 
la  clau8ola  codicillare  dovrehbero  eonsiderarsi  i^tituiti  gli  eredi  inteRtati 
eoll'onere  di  curaro  la  fondazioue  deiristituto:  e  eecondo  qncsto  concetto 
1'  istituto  naftcerebbe  non  per  decinione  del  giudice,  ma  per  contratto. 
Al  contrario  non  atti'ibuiRCono  etlicacia  alcuna  alia  clansola  codicillare  il 
Skuffekt,  he.  cit.,  pag.  3  8eg.,  e  lo  Zimmeun  ncgli  ^^iina/tdello  Sciiunck, 
Vll,  pag.  273  seg.,  niancaudo  qui  secondo  esBi  un  Bubietto  il  quale  poHBa 
pretendere  radempiniento  dell'onere.  BaRta  p<»r6  clie  il  testatore  abbia 
<lato  disposizioni  in  qncsto  sense;  non  iniporta  che  le  persone  da  lui  a 
4*i6  autorizzate  siano  esse  stesse  p^li  eredi  o  ahhiano  anche  soltanto  un 
interesse  iminediato  alia  realizzazione  della  disposizione.  8e  dnnqnc  la 
clausola  codicillare  ha  I'eftetto  clie  debba  considerarsi  erede  una  persona 
diversa  dall 'istituto  e  il  testamento  riconoscersi  per6  come  valido  in  ognj 
sua  parte,  non  si  vede  perch^  non  si  debbano  riconoscere  anche  i  diritti 
concessi  nel  testamento  agli  esecutori  testamentarii.  Altre  deviazioni  dal- 
Topinione  dello  Zimmkrx,  in  particolare  x>er  ci6  che  rignarda  la  detrazione 
della  Falcidia  e  la  persona  di  quello  clie  deve  ritenersi  istituito  tacitamente, 
non  hanno  attiuenza  colla  questione  xu'esente  e  saranno  e^aminate  solo 
nel  trattato  della  Falcidia.  Vedi  pero  incidentalmente  il  vol.  XXX,  pagina 
459  seg.,  uota  6  dell'edizione  tedesca. 

OlQck,  Comm.  Pandetlc  —  Libro  XXVIII.  —  88. 
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essere   posta   in    dubbio  secondo    lo  stesso    diritto,  nebbene   essa 
troverebbe   sempre  un  appog^o  nell'opinione  assai  diffusa,  qaan^ 
tunqiie  erronea,  secondo  la  quale  le  istituzioni  di  pnra  beneficenza 
possoiio  esser  fondate  direttament<^  i)er  testaniento  coi  diritti  delle 
persone  ginridiche.  Non  e  necessario  perb  fondare  la  validity  del 
testainento  Blum  su  una  base  cosl  mal  sicura:  essa  riposa  piuttosto 
Ru  leggi  cliiare  e  sulla  volontA  manifestata  in  modo  evidente  dal 
testatore.    E  se    vi  fosse    ancbe  un  dubbio  per  qualche  riguardo, 
questo    sarebbe  snbito  tolto  dal  richiamo  alia  nota  regola  per  cui 
nel    dubbio  si   deve  ammettere    la  validity  dei  negozi  giuridici  e 
in    particolare  delle   disposizioni  a   favore  delle   pie  cause.   Sotto 
questo  riguardo  vi  6  dunque  una  differenza  notevole  fra  il  testa- 
niente  Blum  e  il  testamento  Staedel.  In  quest'ultimo  era  istituito 
erede    un  istituto  i  cui  scopi  si  distinguevano    essenzialmeiite  da 
quelli    ai  quali    soltanto  il    diritto  romano    concedeva  la  capacita 
di  succedere  e  iiioltre  il  testatore  voleva  fondarlo  immediatamente 
col  suo  testamento  e  del  tutto  indipeudente  dalla  (Hiiesa  e  dallo 
Stato.  Qui  dunque  si  applioavano  i  principii  della  int«rpretazione 
liberale  evidentemente  contro  le  prescrizioni  piu  certe  del  diritto 
pubblico,    attribuendo  loro    un  signiflcato    clie  non  possono  avere 
senza  che  ne  vengono  essi  stessi  distrutti,  in  quanto  essi  venivano 
ai)])licati    non  solo  dove  non  c'era  alcuna  espressioue  dubbia,  ma 
anclie    in  un  modo  dal  quale  derivava  un  risultato  contrario  alia 
chiara  volontt\  del  testatore.  Invece  la  disposizione  Blum  pub  va- 
lere: 

!.•  come  istituzione  dei  poveri,  essendo  questa  possibile 
non  solo,  ma  potendo  anche  il  testatore  disporre  validamente  siil 
modo  di  erogazione,  quindi  ancbe  colla  fondjizione  di  un  orfona- 
trofio  (vedi  sopra  pag.  659  seg.). 

2.*  Ma  qilando  pure  si  dovesse  ritenere  dubbia  rint«ri>reta- 
zione  di  queste  disposiziimi  di  legge,  I'istituzione  Blum  dovrebbo 
considerarsi  valida  come  istituzione  della  comunit^  c»attolica  del 
l)rincipato  di  Ilildeslieim.  La  fondazione  secondo  le  dichiarazioni 
espresse  del  testatore  e  eostituita  a  favore  di  questa  coraunit^, 
(luindi    di  una  i>er^Jona  morale  gi^  esistente  nel  principato,  e  per 


I 


I 
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iscopi  esseiizialinente  conpiinti  con  essa  e  il  fondatore  poi  la  i)one 
espressainente  sotto  la  direzione  del  vescovo  di  Ilildesbeim,  vale 
a  dire  di  quell'autoritii  della  Chiesa  die  secondo  11  diritto  coinune 
esercitava  in  vari  casi  senz'altro  i  dirittl  delPerede  (L.  49  §  4  D. 
de  epincopls  el  clericis).  Non  occorrono  uiolte  parole  per  dimostrare 
qaanto  diverse  siano  anebe  in  questo  piinto  1e  due  disposizioni. 
3.'  Finalmente  la  disposizione  Blum  si  potrebbe  aucbe  ^iu- 
srtiflcare  dal  pnnto  di  vista  di  una  istituzione  sotto  la  condizione 
di  fiitura  capacity  e  ritenersi  valida  sotto  tale  condizione,  se  il 
testatore  avesse  avuto  Pintenzione  di  foudare  un  istituto  "con 
con  personality  giuridica  indix)endente.  Iniperoccbe  quando  il  Blum 
istituisee  erede  un  orfanotrofio  da  fondarsi  egli  non  ba  detto  come 
lo  St^iedel  di  ritenere  superfluo  il  riconoscimento  dello  Stato,  bensi 
le  parole  della  istituzione  ammettono  senza  sforzi  questa  iuterpre- 
tazione:  istituisco  Porfanotroflo  per  il  caso  da  me  supposto  cbe 
esso  sia  legalmente  fondato.  Ancbe  per  questo  riguardo  rimand(» 
alia  esposizione  piu  particolareggiata  dei  principii  generali  gij\ 
fetta  sopra  q). 


q)  La  qiienfione,  die  il  nostro  atititre  tratta  qui  con  molta  tliffiiRioiie,  si 
^  riprefieiitata  in  Italia  in  torniinl  qiia^i  idenfcici  negU  anni  fra  il  1872  e  11 
1877  per  due  casi  cV istituzione  di  erode  fatta  da  due  te'^tatori  (Roncali  e  Na- 
scimbeni)  degli  istituti  di  beneticenza  cho  col  testamento  stesso  eiascun  di  loro 
dichiarava  di  foudare  nella  propria  cittiV. 

La  qucstione  ha  dato  origine  proprio  alle  stesso  dispute  e  in  sostanza 
alle  medesime  opiuioni,  che  sono  ntate  difeHe  in  German ia^  Hanno  so.stenuto 
la  nullitj^  delle  disposizioni  il  Nkgkoni,  Dei  corpi  morali  e  delle  succcssioni  iesta- 
mentarie,  Novara  1880,  il  Trdeschi,  Dei  corpi  morali  Beoondo  %  prindpi  della 
legge  civile  italiana^  il  Dk  Cukscknsio,  Foro  italiano  1877,  I,  451,  1064,  il  Lr- 
PARIA,  Sulle  diifposizioni  testameniarie  a  favore  di  corpi  morali  non  ancora  rioo- 
no9oiuii  al  tempo  della  morte  del  tettatore  c  altra  manogratia  eitata  piil  oltre,  il  Se- 
BAFiNf,  Pandelte  di  ArndU  $  46  nota  5,  $  492  iiota  3,  $  542  nota  3,  e  laCorte 
d'Appello  di  Genova,  5  giugno  1877  {Giornale  dei  irihunali  VI,  181  e  Foro 
It,  1877,  I,  1064):  per  la  validity  si  son  pronunciatl  il  Gaiida,  Giur.  italiana 
XXIV,  IV,  802  e  in  uu  Parere  in  la  causa  Nawimheni,  Pisa  1877  e  Alon.  dei 
Tnbunali  XX,  713,  TAukiti,  Giorn^ile  delle  leggi  IX,  31,  il  Pacifici  Mazzoni, 
Trattato  delle  successioni  II,  ii.  64,  72,  74  e  App.  I  e  Giur,  It.  XXVI,  IV,  1, 
11  BoccARix),  Giomali  delle  leggi,  1878  n.  38,  42,  il  Ricci,  Comm,  III,  118, 
11  BiANCHi  Eniilio,  Archicio  giuridieo,  Vol.  XXIV,  pag.  314  seg.,  il  Bianchi 
F.  Sa VERIO,  Legge  1878,  la  Corte  d'appello  di  Casale,  2  giugno  1874,  Giuri- 
sprudenza  dl  Torino,  XI,  33  e  la  Cass,  di  Torino,  31  luglio  1879,  Ann,  di 
Ginrispr.  XIII,  1,  1. 
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§  1439. 
Igiitiizione  di  pih  eredi  {coeredi), 

Quando  vi  e  uii  unico  erede  si  dice  clie  vi  e  un  keres  ex 
asse  "),  perclie  a«,  ])ro[)rian]eiite  una  moneta  di  rame  o  una  libbr* 
di  ranie  **),  signit^ca  im  tut  to  indiviso  e  quindi  auelic  una  intent. 
eredit^  *^).  Piu  cliiamati  ad  una  eredita  si  cbianiano  coheredes  e  in 
riguardo  a  'quelli  ai  quali  ciascuno  di  essi  e  unito  adiecti  *•;.  Sc 
non  sono  state  determinate  le  parti,  ciascuno  dei  coeredi  ha  una 
parte  eguale,  e  sono  designati  in  tal  caso  come  eoniuncti^  percbe 
ciascuno  e  cliiamato  propriamente  nell'intera  ereditA  e  solo  pel 
concorso  degli  altri  nascono  le  parti. 


•»)  L.  72  D.  A.  f.  L.   19  D.  de  lib.  et  post,   28,  2, 

•*)  Vedi  MAIA.NSIO,  Disputationes  iitria  ii.  XXXVII,  de  dirmtme  here- 
tidatis  $  2. 

•*)  Ovvero  una  unitik.  Vedi  Balko,  de  asse  $  1  nel  Corpus  iuris  ante- 
iustiniani  di  Bonn,  fase.  I  p.  190. 

")  L.  78  $  3  D.  /*.  t,  L.  32  D.  de  vuhj.  et  ptip.  subsf.  (28,  6). 


Per  altri  autori  e  sentenze  pro  e  contro,  vedi  racciiratft  e  ricca  bibliograii.a 
eonteniita  nello  8critto  di  Em.  Bianchi. 

La  iiullitii  ni  ^  sosteimta  anclie  in  Italia  con  rar^oniento  fondaiiicntale 
della  necesHitA  die  ronornto  esista  al  t^inpo  della  inorte  del  teBtatoro  (art.  724, 
761  cod.  civ.);  al  quale  ar^i^omento  alcimo,  come  il  Gabba,  ha  risposto  ne- 
gando  questa  necosHit^  assoliita  e  argomeutando  anzi  in  contrario  dall*art.  764 
capov.  cod.  civ.  (Contro  di  hii  vedi  Luparia,  La  nuora  ieoria  del  Pro- 
feaaor  F.  Gabba  iuWesistenza  delV onerato  al  tempo  delta  morle  del  testatore^  To- 
rino, 1878);  altri  invece  liaii  cereato  di  trovare  altro  Bubietto  o  altro  scopo 
mirticieiito  alia  validitii  della  disprsizione.  E  cosi,  per  es.  il  Bianchi  Fr.  S«v., 
facendo  siio  il  concetto  AeWlhering,  seeondo  il  qnale  nella  persona  ginridicii 
(corp<»razione  o  fondazione)  Hiibietto  veto  dei  diritti  non  h  qnesta  astraziune, 
persona  morale,  clie  non  eslste,  ma  sono  Ic  per^one  fisiche  a  ciii  vant<aggio 
iMfititnzione  h  creata  (i  membri  della  corpornzione,  i  beneticiati  nelle  fonda- 
zioni  di  beneficenza\  ha    trovato    i  subietti  capaci    deir  istituzione  in    quesU. 

II  BrANCHi  Emilio  invece,  accettando  il  concetto  difeso  dal  BriuH  dei  pa- 
trimoni  dentinati  a  nno  scopo,  ha  detto  che  com«  nella  persona  giuridioa  in 
Hostanza  altro  non  si  ha  cho  la  de.stinnzlone  di  nn  patrimonio  ad  nno  scopo 
ec<;edente  i  limit!  delle  Hingole  persone  iiHiche,  poich^  qiiesto  scopo  esistc- 
come  lecito,  anche  prima  del  liconoBcimento  della  fondazione,  ristitiizione  di 
erede,  cho  in  so.stanza  siguilica  la  volontr\  del  testatore  che  tale  destinaziono 
avvenv^a,  piio  valere  in  tal  senso  appena  il  testatore  nia  morto.  Altri  ancora- 
(Della    Caklina,  Mon,  dei  Tnbunali  XVI,  122)  credette  di  poter  risolvere  la 
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L.  80  D.  de  leg.  III.  «  Oonjunctim  heredes  institui  aut  co- 
njniiAtiiu  legari,  hoc  ei?t,  toiam  hereditatem  et  tota  legata  singulis 
data  esscy  partes  antem  concursu  fieri  »  *'). 


•')  Mayer,  Das  Fechi  der  Aiurachsnng  hei  dem  feslam,,  ecc.  (II  di- 
ritto  di  accrescimento  nelle  Aiiccepsioni  tefttamentarie  e  leidttime  e  net 
Jegati  e  fedeoominessi),  Tnbiiiga  1895  pag.  55.  Per  gli  eredi  istitiiiti  penza 
pai-te,  come  pei  eollegatari,  noii  era,  a  dir  vero,  necoftsario  qiiesto  fcn- 
dainento  per  ainniett^re  il  diritto  di  acrresoiniento,  perch^  eBPO  era  gik 
una  Gonseguenza  neeessaria  del  principio  «  nemo  pro  parte  te»taUtg  pro 
parte  intestat^is  decedere  potest  ».  Vedi  SdiNEtDER,  Das  altdrile  «»ir?  In- 
stmianeische  AnwacJisnngsrecht  nnd  die  caducarischen  Bestimmnngen  der 
lex  Julia  et  Papia  (II  diritto  d'ju^erewiinento  nel  diiitto  civile  antico  e 
ginatinianeo  e  le  disposizioni  cadncaiie  delta  legge  Ginlia  e  Papia),  Ber- 
lino  1837  p.  50. 


qnestione,  riteiiendo  die  I*  iHtituzione'  di  erede  oonio  tale  fosse  niiHn,  ma  la 
volontik  del  teMtatore  dbvesse  esegnirsi,  eonsidorando  qnolla  come  un  onere  im- 
posto  agli  erodi  legittimi  di  curare  la  fondaziono  e  poi  la  dotaziono  delFisti- 
tuto  beneficato  del  teMtatore. 

Tutti  i  sostenitori  di  qne8t*opinione  si  acoordavano  nell'osservare  che,  ii» 
soHtanza,  so  si  riteiieva,  come  gli  avversarii  stcsi^i,  la  possibilirii  della  erogo-^ 
zione  del  proprio  patrimoiiio  alio  scopo  di  fondare  tin  Istituto  nella  forma  dl 
una  istittizione  modale  di  {>er8ona  capa(*e,  il  non  ritenere  piirimente  possibilo 
1  istitdzione  diretta  era  una  mera  questione  di  parole,  ed  un  attaccamento  ir- 
ragionevolo  a  un  vuoto  formalismo.  E  tutti  poi.  oltie  vari  nltri  or;conienti 
testnali  di  minore  iniportAuza  (art.  831,  832,  833  cod.  civ.),  si  fondavano 
Huli'art.  59  del  regolamento  27  novembro  1862  per  resecuziono  deirtillora 
Tigente  legge  sulle  opere  pie  3  agosto  1862.  il  quale  prescriveva  die  quaudo 
con  disposizione  teatamentaria  fos^e  stnbilita  un'opera  di  beneflcenza  spettasHa 
agli  esecutori  testanientari,  o  in  difetto  di  essi  al  ConFiglio  coniunnle  o  alia 
Cougregazione  di  carit^,  di  promuoverne  la  coHtitiizi«ine  in  ente  morale; 
dunque,  si  diceva,  quelPartioolo  supponc  la  possihilitfi  dell'  istituzione  in  eredo 
di  un  istituto  di  beueticcnza  che  col  testaraeuto  »«i  fouda.  Fu  risposto  pero  a 
queHt'ultimo  argomeuto  che  il  regolamento  non  parlava  di  istituzione  diretta 
in  erode,  ma  di  seniplice  fondnzione  toHt-amentaria  dellMstitiTtct,  fonda/.ione^ 
s'fntende,  fatta  validamente:  la  qucstiime  diinque  non  era  aifatto  pregiudi- 
cata  dairart.  59  (vedasi  citata  sentcnza  A  pp.  Geneva,  5  giugno   1H77). 

La  questione  e  stata  risolta  dalla  niiova  legge  m^\i\\  istitiiti  di  beiieficenza 
17  luglio  1890,  la  quale  all'articolo  84,  ha  attribnito  la  rappreseiitauza  di 
tali  idtituti,  che  siano  fondati  in  modo  diretto  o  indirttto  in  un  testamento^ 
alia  Congregazione  di  caritJi,  la  quale  deve  ciirarne  rcrezlone  in  ente  morale 
ed  intanto  la  Conner  vazione  del  patrimonio  (ConfoTuie  art.  128  Regolnmento  amni.).. 
Dunque  in  tal  caso  ^  la  Congregazione  di  caritA,  vera  persona  giuiidiea^ 
(art.  3,  7  Legge  17  luglio  1890.  LrciiiNi,  Le  isUtnzioni  pubblichs  di  henefioenza, 
Firenze,  1894,  $    81),    quella    che    per    la   nuova    legislaziono    del    1890    ynfh 
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Di  preferenza  pero  si  chiamano  conmneti  cohereden  i  cliiamati 
congiuntamente  fra  loro  alia  stessa  qaota  di  eredit^.  La  forma  o 
il  modo  della  chiamata  non  hanno  alciina  importaiiza,  purche  sia 
provata  Pintenzione  del  testatore  di  chiamare  parecchi  in  una 
quota  dell'eredit^,  di  modo  che  ciascimo  s' intrude  chiamato  per 
Uintero  e  le  parti  nascano  soltanto  pel  concorso  dei  coniuncti  •*)- 
15    qui    che    viene    in  considerazione  la  differenza  fra  re  et  verbis 


«•)  Qiie8to  vo^liouo  dire  colore  che  limitano  il  principio,  che  i  eonginnti 
ricevoiio  tutti  iuBieme  una  parte,  colla  riaerva,  salvo  che  appaia  una  vo- 
lenti di  versa  del  testatore  (vedi  i>er  es.  Hellfeld  ad  h.  /.)?  vale  a  dire 
che  e  deciHiva  qui  soltanto  la  volenti,  non  le  efipreasioni  usate,  bencUe 
da  qucste  il  piil  gpesso  si  rilevi  la  volont^.     ^ 


^ar  valere  i  diritti  delTento  fiituro:   la    disposizione    adunqiie   non    manca    di 
Hubietto. 

Ma  per  ci6  che  rij^narda  le  fondazioni  che  non  abbiano  caTatt«re  di  bene- 
ficenza,  quale  RATk  la  sorte  delle  istituzioui  direftef 

Per    esse    aiicora  la    disputa  non  h  risolta  da  un  testo  espUcito  di  legi^c- 
Qnanto  a  me  per6,  parmi  che    la  questione  fondanientale  nia  qnella  di  vedere 
se,  nei  singoli  casi,  manoando  al  di  della   morte  la  persona  giiiridica,  che  sa- 
robbe  il  subietto  della  disposizione,  vi  sia  qiialohe  altra  persona,  ilsica  e  gin- 
ridica,  capace    di    rappresentarla.  8e  s^,  come  h  nel  caso  degli  isHtnti  di  be- 
iioflcenza,    panni    che    nello    sfato  del  nostro  diritto,  dopo  la  legsre  del  1890, 
almenn,    non   si  dovrebbe  trovar  nulla  di  anormale  neirammettere  la  validity 
della  istituzione,  pur  non  esistendo  ancora  il  beneficiato:  frli  interessi  di  easo 
son  sufficlentemente    e    legit timamente    tutelati   dalla  persona  oni  la  leege  ha 
nfAdato  la  rappresentanza.  Se  no,  la  disposizione  h  neoessariamente  nulla,  non 
tanto    porclio    il    subieUo    definitivo    di  essa  non  esista,  quanto  e  pih,  perch^ 
nessuno    oasendovi    cho    possa    pretenderne    I'eseciizione,    tutto  h  rirae**80  alls* 
buona    fede    dellVrede    legittimo,    al    quale    nessnno  potrit  strappar  I'ercdita. 
Oude  qui  non  h  da  fare,  a  parer  mio,  distinzione    alcuna  fra  disposizione  di- 
retta    e    disposizione    modale ;  I'una  e  Taltra  sono  mera  praeoepta  riraessa  alia 
buona  fede  dell'erede  testamentario  o  legittimo,  quando    deiradempimento  di 
esse  la  legge  non  abbia  affidato  la  tutela  ad  alcuna  persona  vivente;  Tuna  e 
1' altra    sou    parimente    efUcaci  quando  vi  sia  Torgano  vivente,  che  pn5  a^re 
por  rndempimento  della  volenti  del  testatore.  Vedaai  in  questo  senso  la  breve 
trattazioue  nel  mio  Tratlaio  delle  donazioni   secondo  il  diritto  civile  italiano^  Fi- 
renze  1898,  capo  III,  p.  257  seg. 

Per  la  validita  in  generate  deiristitnzione  diretta  si  confrontino  ancbe 
ViTALi,  Dalle  8ucoe88ioni  legittime  e  teetamentai-ie.  Vol.  II  n.  1239  seg.  in  FiORK, 
Jl  diritto  civile  italiano  e  Filomusi-Guklfi,  art.  Suocessione  nel  «  Digesto  ita- 
liano  »  n.   151. 
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toniuncti,  re  tantum  coniuncti  e  verbis  tantvm  eoniuncti  •').  Per  i 
primi  s'intendono  qiiei  conimicti  realmente  che  sono  anche  no- 
minati  insieme,  cioe  cbiamati  in  una  iinica  formola  di  istitiizione, 
per  eseinpio:  istituisco  A  e  B  nella  met^.,  0  nelPaltra  meU  "); 
A  e  B  sono  qui  conimicti  re  et  verbis^  C  e  disiunctus.  Non  e  pero 
necessario  per  aversi  la  coniunctlo  re  et  verbis  che  sia  attribuita 
a  pill  eredi  espressamente  la  medesima  quota;  bastache  un  altro 
sia  noininato  erede  in  contrapi)osto  a  loro;  per  eseinpio,  A  e  B 
siano  miei  eredi,  C  sia  anche  mio  erede.  Oertamente  qui  poteva 
nascere  un  dubbio  cinsa  Pintenzione  del  testatore,  e  difatti  i  giu- 
reconsulti  romani  disputiirono  fra  loro;  i  compilatori  pero  accol^ 
sero  Popinione  che  qui  vi  fosse  una  vera  coniunctio. 

L.  59  §  2  D.  ^.  t.  «  Titiu8  heren  esto,  Sejm  et  Mevim  he- 
redes  sunto  :  verum  est,  quod  Proculo  pl<tcetj  duos  semisses  esse, 
quorum  alter  conjunctim  duobus  datur  »   '•'). 

Re  tantum  coniuncti  sono  gli  istituiti  in  punti  diversi,  ma 
nella  medesima  quota:  i)er  esempio  A  sia  erede  nella  met^,  B 
.nelPaltra  meta,  C  sia  erede  insieme  con  A  '').   Verbis   tantum  co- 


«9^ 


0  L.  142  D.  de   Verb.  »i<jnif.  (Paulus  lib.  VI  ad  Leg.  Jul.et  Pap.),  , 
«  Triplici    mode    conjunctio    iiitelligitur :    aut  enim  re  per  se  coujnnctio 
contingit,  aut  i*e  et  verbiH  aut  verbis  tantuiu  ». 

'•)  L.  142  D.  de  V.  sign.  —  «   Nee   dubium  est,  quia  eoi^juncti  sint, 
quos    et    iiominnni  et  rei  complexus  jungit,  vehiti  :   Titius  et  Maevius  ex 
,  parte    dimidia    heredes    sunto.  —  Videamus  auteui,  ne,  etiamM  hos  arti- 
culos  detrahas:  et.  que,  cum^  interdum  tamen  coixjunctos  aocipi  oporteat, 
vehiti:  Lucius    Titius,  Publius  Ma-evius  ex  parte  dimidia  heredes  sufUo  »* 
^')  Jau.  a  Costa  in  comment,  ad  $  4  I.  de  vulg.  subst. 
")  L.  15  pr.  D.  h.  t.  «  Julianus  lib.    XXX     refert,    si    qids    ita  he^ 
redciii    scripserit:     Tititis    ex  parte  dimidia  heres  esto.  Seius  ex  parte  di- 
midia ;  ex  qua  parte  Seium  institui^  ex  eadem  parte  Sempronius  heres  esto; 
;dubitari  posne,  utrum    in    ties    semisses    dividere  vohiit  hereditatem,  an 
vero    in    unum    seuiisseui    Sejum    et  Semproninm    conjungere.    Quod  est 
"veriuR,    et    ideo    coixjunctim  hoc  videii  institiitos  ;  sic  fiet,  ut  Titius  se- 
missein,  hi  duo  quadrantem  ferant  ». 

In  simil  modo  si  esprime  la  L.  142  Dig.  de  verb.  sign.  50,  16  : 

«  Lucius  Titius  ex  parte  dimidia    heres    esto ;    Seius    ex   parte,    qua 

Lucium  Titium  lieredem  instituij  heres  esto;    Sempronius  ex  parte  dimidia 

heres  esto.  Julianus:  dubitari  i)os8e,    tres    semisses    facti    sint,  an  Titius 

in  eundem  seniiKsem  cum  Sejo  institutus    sit;    sed  eo,  quod  Scmproniuft 
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niuncti  sono  quelli  die  son  nominati  in  una  stessa  frase,  in  modo 
pero  che  a  ciascnno  di  essi  sia  attribuita  una  part«:  per  esempio, 
istituisco  eredi  A  e  B  ciascnno  per  una  determinata  quota,  inoltre 
istitnisco  anche  C.  Ma  anclie  quando  le  espressioni  nsate  non 
.Hiano  cosi  determinate  e  tuttavia  la  interpretazione  loro  naturalo 
porti  ad  auimettere  che  i  nominati  insieme  non  siano  propria- 
^nente  congiunti,  deve  ammettersi  una  cmiiuctio  semplicemente 
yerbale.  Ulpiano  dice  nel  7°  libro  del  suo  Gommentario  aSabino: 
«  Interdum  haec  adjectio:  aeque  heredes  suntOj  testatoris  yoIuih 
tatem  exprimit,  utputa:  Primus  et  frairis  mei  Jilii  aeque  heredm 
sunto;  nam  baec  adjectio  declarat,  omnes  ex  virilibus  partibas 
institutos,  ut  et  Labeo  scribit,  qua  detracta.  semissem  fratris  filiis, 
seinissem  Primus  liaberet  »   ''). 

Pih  dubbia  appare  la  cosa  ncl  seguente  caso: 
«  Si  ita  quis  heredes  instituerit:  Titius  hcreg  estOj  Cajus  et 
Mevius  acquis  ex  partibus  heredes  sunto.  Quamvis  et  syllaba  coniun- 
^ctionem  faciat,  si  quis  tamen  ex  is  decedat,  non  alteri  soli  x>ars 
accrescit,  sed  omnibus  coheredibus  pro  hereditariis  portionibus, 
quia    non    tam  conjiinxisse,  quam  celeriter  dixisse  videatur  "*)  ». 


<ltt()iine    ex    parte  dimidia  scriptuft  est,    verisimilins    esse,  in  eundem  se- 
luisseiii  duos  coactos,  et  coujunctiin  liei-edes  Bcriptos  esse  ». 

Del  resto  in  qiieHti  casi  si  poteva  doinandare  anche  se  la  disposi- 
zione  non  riposasse  su  nn  seniplice  eri'ore  e  non  dovesse  x>er  cio  trat- 
tarsi  c«)me  s©  il  teatatore  avesse  nella  distribuzione  oltrepnssate  le  once 
vomprese  nelPintero  asse  (Vedi  piii  olti^e).  Ma  poiche  egli  parla  qui  de- 
fisamcnte  di  nietii,  c*i<^  non  ^  ammissibile  ed  bi  fuor  di  dubbio  qnindi 
Tesattezza  dclla  decisione  di  Giuliano.  Be  la  disposrzione  sia  fatta  nel 
modo  indicato  nel  teste  non  e  neppure  il  nu<o  di  pensare  a  nnacongiun- 
zione  reale. 

•')  L.  13  pr.  Dig.  h.  t.  Vedi  su  questo  teste  Schulting-Smallexburo, 
■Notae  ad  DUjeftta  T.  V,  p.  50.  Dalle  parole  qtia  detracia,  ecc.  appare 
che  la  decisione  ^  fondata  principalmente  sulla  formula  eteque  hereden 
sunto  ^  che  per  ci6  se  il  testa  tore  avesse  detto  senipliceniente  4c  io  isti- 
tnisco eredi  Pj-inio  e  i  figli  di  mio  fratello  »,  gli  nltimi  sarebbero  con- 
«iderati  come  coniuncti  e  avrebbero  avuto  insieme  soltanto  la  met^  del- 
I'ereditii.  Se  pero  la  decisione  si  fonda  snlla  presunta  volonta  del  testa- 
tore  si  pu')  <lul)itiire  della  sua  esattezza,  anzi  j)ei  legati  e  proprio  ricono- 
sciuto  il  contrario. 

'<)  L.  66  Dig.  h,  L 
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Si  vede  da  ci6  quanta  importanza  si  desse  alia  enunciazione 
delle  parti. 

Solo  per  essa  si  ammetteva  in  questo  caso  cbe  la  congiun- 
zione  non  fosse  reale  o,  come  dice  il  giureconsulto,  die  11  testa- 
tore  avesse  nominato  tutti  gli  eredi  insieme  nnicamente  per  espri- 
mere  nel  iiiodo  il  pid  breve  la  sua  volenti  che  tutti  avessero 
parti  ugnali  ^^).  La  congiunzione  reale,  cio^  la  com'unofio  r^  ef  i^^r^i^ 
o  re  tantumy  manifesta  la  sua  efficacia,  non  soltanto  nel  fatto  che 
i  coniuncti  ricevano  tutti  insieme  una  parte'*),  ma soprattutto  nel 
ins  cLccreseendi  attribuito  di  preferenza  ai  coniuncti  nel  caso  che 
uno  di  essi  venga  a  maucare  '')  (vedi  §  1498  seg.). 

II  fatto  che  alcuni  insieme  prendano  tanto  quanto  un  altro 
da  solo  non  basta  ancora  a  renderii  coniuncti^  neppur  nel  caso 
che  essi  siano  chiamati  aU'eredit^  coUa  stessa  frase  e  siano  quindi 
<^oniuncti  verbis ;  come  per  esempio,  se  il  testatore  dicesse :  A  e  B 
siano  i  miei  eredi  ciascuno  per  un  quarto,  nell'altra  metA  isti- 
tuisco  erede  C.  Di  solito  si  limita  il  concetto  dei  verbis  coniuncti 
a  questo  caso,  vale  a  dire  si  ammette  che  i  verbis  coniuncti  presi 
insieme  ricevano  una  parte,  ma  sia  a  ciascuno  di  essi  attribuita 
una  quota  determinata  suUa  medesima  '*).  Questa  supposizione 
non  e  affatto  necessaria  ed  h  anzi  in  contraddizione  coUa  precisa 


^^)  In  simil  mode  h  detto  anche  nella  L.  89  D.  de  legatify  III,  32 : 
«  Conjuncti    videntur,    verbis,    non   etiain  re  :  Titio  et  Sejo  fundum 
4itqui8  partibus  do  lego,  quoniam  semper  partes  habent  legati  ». 

'>*)  L.  15  pr.  L.  59^  2.  D.  de  hered.  inst.  L.  142  D.  de  verb,  sign, 
50,  16. 

^^)  L.  63  D.  h.  t,  «  Heredes  sine  partibus,  ntrnm  conjunctim  an  se- 
paratiin  scribantiir  hoc  interest,  quod,  si  quis  ex  coi\iunctis  decessit,  hoc 
non  ad  oinnes,  sed  ad  reliquos,  qui  coi\jancti  erant,  pertinet;  sin  autem 
ex  separatis,  ad  omnes,  qui  testamento  eodeni  script!  sunt  heredes  ».  — 
L.  20  (  2.  L.  59  $  2.  L.  66  eod. 

^*)  Cob)  per  es.  nello  scritto  del  Baumeistbr,  Das  Anwaehsnngsrecht 
unter  Miterben  (II  diritto  di  accrescimento  fra  coere<li  secondo  il  diritto 
tomano),  Tubinga  1829  p.  172,  i  verbis  coniuncti  sono  designati  come 
quelli  che  son  chiamati  nella  stessa  frase  in  concorrenza  ad  un  niedesimo 
oggettOy  secondo  una  quota  proporzionale  stabilita  espressamente  pel  ca«o 
che  la  concorrenza  si  avveri  eflettivamente  tra  loro.  A  ragione  lo 
:8oHK£iDKR,    Anwatchsungtfrechi    (Diritto    di    accrescimento)    p.  265   seg., 

OlQck.  -  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVIII.  —  89. 
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dichiarazione  del  diritto  romano  clio  la  semplice  congiauzione 
verbale  non  stabilisca  fm  i  congiunti  alcun  rapiiorto  di  iniiiortanzA 
])ratica  '•).  Percio  auche  la  L.  GO  Dig.  h.  t.  28,  5  riferita  sopra 
non  deve  intendersi  come  se  il  diHiunctwf  (Tizio)  rieevesse  una 
meiAf  da  solo  e  gli  altri  due  verbis  conitincti  (Caio  e  Mevio)  divi- 
dessero  Paltra  irietA  *•):  Questa  interpretazione  contraddirel»l)e 
alia  decisione  della  L.  13  eodem  secondo  la  quale  Peredit^  si  «livido 
per  porzione  virile  fra  i  verbis  tantum  coniuncti  e  i  disinncfi. 

Nella  determinazione  delle  quote  Pintero  asse  ereditario  era 
diviso  in  dodici  parti  e  su  questa  divisione  si  fondavano  le  tratta- 
zioni  scentificlie  dei  giureconsulti  rouiani  e  si  aininetteva  nel 
dubbio  che  i  testatori  nelle  loro  disposizioni  avessero  sempre  din- 
nanzi  a  gli  occlii  questa  divisione  e  usassero  i  nomi  delle  quote 
nel  loro  senso  proprio  *').  Ije  varie  parti  delPasse  "')  [ve<li  nota  a 
pag.  seg.'j    sono    le    seguenti :    vncta    r       ill 2,    sextans    (la    sesta 


censura  la  parola  concorrenza^  perclie  qaestii  a  rigore  non  si  adatta  cbc 
ai  casi  di  vera  conginnzionc.  lo  per<V  non  vorrei  dire  per  qno^to  che  i 
coniuncti  della  definizione  del  Baumeistek  Biano  coniuncti  re  et  rcrbiif, 
pet'cli^  non  posBono,  Hccondo  espi'esHioni  niolto  precise  dei  giiireconsahi 
roinani,  esser  considerati  tali  quelli  a  eni  sono  attribuite  espn\s«aniente 
delle  parti. 

'•)  L.  13  Dig.  7i.  t.  Tale  pirl  ristretto  wmoetto  dei  coniuncti  verbis  A 
potrebbe  applicare  sol  tan  to  ai  legatari,  i>ero(^ch6  \\m\  conginnzione  di  pa- 
recchi  collegatari  non  pu6  immaginarsi  altiimcnti  che  cohI,  che  ad  etic^i 
cio^  sia  lasciata  la  stessa  cosa  o  soninia.  Vedi  per  es.  L.  89  Dig.  de  le- 
gatis  III,  32. 

••)  Cosi  b  inteso  di  Rolit4>  il  testo  anclie  da  I  Mayer,  loc,  cit.  p.  60. 

•')  L.  13  $  1.  L.  50  $  2  I),  /i.  t.  «  Hereditas  plerumqne  dividitar  in 
duodecim  uncias,  quae  assis  appellatione  continentur  ».  Veili  f  5  I.  A.f. 
SnlPasRo  e  snlla  divisione  di  esso  ci  e  pervenuto  «n  breve  i«critto  <li 
VoLUSiO  Meciano,  assis  diHtribntiOj  item  rocabula  ac  notae  partium  im 
rebus  pecuniariis  pondcre  nnmero  mensura.  L^iUiina  edizione  cnratA  dal 
BoECKiNG  trovasi  nel  corpus  iuris  Bounense^  fasc.  I,  p.  189-190.  Si  e 
diibitato  se  Tautore  di  qucsto  scritto  sia  quel  Volusio  Meciaxo  viKtiiito^ 
sotto  Antonino,  degli  scritti  del  quale  si  sono  accolti  alcuni  brani  nei 
Digosti.  Vedi  Bach,  Historia  inrisprudentiae  romanacj  lib.  Ill,  cap.  2 
seg.  V.  $  16  nota  y  e  gli  scrittori  ivi  citati.  Vedi  pen^  in  contrari<» 
BoECKiNG  nella  sua  prefazione.  II  CuiAno  lo  designa  come  un  libcr 
singularis  et  pulcherrimus    che    i    principianti    doveano    conoscere    pnra.% 
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l)iirte)  r^  2[12,  quadrans  la  (quarta  parte)  - :  3[12,  triens  (la  terza 
parte)  r=iz  4[12,  qiiineunx:^^  ^U^?  semis  (la  met^  dell'asse)  =  6(12, 
Jteptimax  =  7il2,  bes  *^)  =  8ll2,  dodrans  (Passe  diininuito  di  un 
qiuidrante)  =  9il2,  dex  tans  =^  10il2  (vedi  n.  83)  detto  anelie 
4lecunXj  cioe  10  once  deunx  =--  llil2.  Sono  ancora  notevoli  le 
seguenti  espressioni  :  senuticiay  la  met^  di  un'oncia,  siciUcum^  la 
quarta  parte  delPoiicia  "*),  sescunciaj  cioe  nn'oncia  e  mezzo  o 
I'ottava  parte  dell'asse  "*).  Talvolta  e  necessario  un  raddoppia- 
inento  delle  parti  dell'asse,  vale  a  dire^  si  divide  Passe  in 
ventiquattro  parti  e  tale  parte  e  detta  dupondius  o  dipondius  o 
4hipondium  **).  La    denominazione    tripon    dius    o    tripondium    per 


ancora  delle  lAtituzioni  (Comm.  ad  L.  21  $  2  Dig.  de  ann.  le<iJ).  Dicon- 
tenuto  simigliante  h  lo  scritto  delPagi'iinenBore  Balbo,  viBSuto  Botto 
Augiisto,  de  asse  minutisque  eiu^  poi-tmnculis,  ed.  Boecking  nel  Corpus 
ivris  BonnetiHe  fasc.  I,  pag.  190-92. 

")  [della  pag.  prec]  Ebfc  sono  indicate  nel  $  5  I.  /i.  ^  espiegate  poi  da 
A'arrone,  de  lingua  latina  lib.  IV  c.  36,  Balbo,  de  asse  J  12-14,  V.  Meciano, 
a^sis  distribution  $  15-25.  Vedi  Eineccio,  Antiqnit.  Bom,  syut.  IT,  14,  6. 

")  Sull^origine  e  la  vera  lettvira  di  queHta  parola  gli  antiehi  eran  gi^ 
<liKCor<li.  Varuonk  ei  dice  die  la  forma  originaria  era  des^  da  deinto 
iriente^  l)ercb6  Passe  era  diniinuito  di  nn  terzo.  Balbo,  7oo.  cit,  ^  2,  pre- 
feiisce  il  noma  hessis  iierch^  quenta  parte  conteneva  i  due  terzi  delPasse  : 
<(  sic  enim  potius  diceudum  est,  qiiam  aut  bes  aut  des,  qnoniam  binas 
ex  tribus  assis  partes  sibi  indicat  ».  Festo,  de  verb.  sign,  (in  Gotopredo, 
Ancfores  linguae  latinae  p.  219)  dice:  «  Bes  appellatum  est  quod  bis 
triens  sit ».  Varrone  osserva  in  generale  clie  questa  denomimizione, 
come  qtiella  delle  parti  seguenti  {dodrans,  dextatis,  deunx) ^  si  spicga  nel 
sense  clie  Passe  si  considera  diminuito  di  qualche  cosa.  «  Reliqna  obscu- 
riora,  qnod  a  deminntione,  et  ea,  quae  deminunntur,  itA  snnt,  nt  ex- 
tremas  syllabas  Iial>ent;  ut  a  duodecim  una  demta  nucia  deunxj  dextans, 
denito  sextan  te,  dodrans,  demto  quad  ran  te,  bes^  ut  olim  des,  demto 
triente  ».  Confr.  anclio  Balbo,  }  14. 

"*)  Balbo,  J  15,  scrive  siciliquus.  Vedi  anclie  VoLUS.  Meciano,  $  29:  «  Di- 
viditur  nucia  in  quatuer  sicilicos,  id  est  qnatuer  paiiea  ».  Festo  (GtOTOfredo, 
p.  436)  spiega  cos\:  «  Sicilicum  dictum,  quod  semunciam  recipit  ».  Una 
applicazione  trovasi  nella  L.  21  ^  2  T>.  de  ann.  leg.  33,  1  dove  i  tre 
4(uarti  di  un^oncia    sono  indiciiti  con  semunciam  et  sicilicum. 

*')  VoLUS.  Marcianus  $  40.   —  h.  S  i  8  T>.  de  inoff.  test.  (V,  2). 

•«)  Varro,  de  ling.  lat.  lib.  VIII  ^  ^9  -  §  S  I.  h.  t.  L.  17  J  5. 
L.  19  D.  eod.  —  Forcellini,  tot.  latin  lexic.  v.  dipondius. 
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indicaro  la  divisioue  dell'asse  in  trentasei  parti  si  trova  soltanto 
presso  i  moderni  •'). 

S'intende  da  s^  che  il  testatore  non  era  legato  a  qaesta  re- 
gola  di  divisione  n^  alia  designazioiie  tecnica  delle  parti  ");  anzi  se 
anche  egli  per  ignoranza  o  per  svista  avesse  nsato  le  espressioni 
teciiiche  in  modo  che  la  distribuzione  delFasse  non  fosse  possibile, 
si  aminetteva  come  regola  che  egli  avesse  volnto  indicare  soltanto 
il  rapporto  delle  parti  e  PereditA  si  distribuiva  in  coerenza  '*). 
Debbono  distinguersi  i  casi  segaenti: 

A)  II  testatore  ha  attribuito  a  tutti  gli  eredi  quote  determi- 
nate, ma  le  parti  nella  loro  somma  non  corrispondono  alia  divi- 
sione  solita  dell'asse  (aoleinnis  distributio  assis,  come  dice  Ulpiako 
nella  L.  13  §  1  D.  h.  t).  Qai  debbono  farsi  ancora  le  segnenti 
distinzioni : 

1.*  II  testatore  non  ha  disposto  di  tutte  le  dodici  oncie;  in 
tal  caso  le  parti  restanti  si  accrescono  ad  ogni  coerede  in  rai>- 
porto  della  propria  quota  **).  Se  pertanto  vi  siano  tre  coeredi  e 
ciascuno  di  essi  sia  istituito  per  la  quarta  parte,  ciascuno  riceve 
un  terzo;  se  sono  due,  ciascuno  riceve  la  metA,  se  invece  ad  uno 
sia  lasciato  un  quarto,  alPaltro  la  metA,  il  residuo  quarto  si  dovhV 
dividere  in  modo  da  conservare  lo  stesso  rapporto  i)recedente  t? 
quindi  il  primo  abbia  complessivamente  un  terzo,  il  secondo  dae 
terzi  "). 


•')  Hellfkld,  i  1439.  Hokpfexer,  eomm.  4  493.  Confr.  L.  17  in  f. 
D.  k,  t,  «  Quodsi  qui  dnpondium  distribnit,  et  tertiiim  sine  parte  insti- 
tuit,  hie  non  in  alium  assem^  sed  in  trientem  t'enit  ». 

•*)  L.  13  J  1  D.  h.  t.  «  Pat-erfamilias  distribuerc  hereditatem  in  tot 
partes  potest,  quot  voluerit  ».  Vedi  nota   Boguente  . 

•*)  Cosi  anche  Pespressione  unciae  e  usata  non  solo  pei  dodicesinii,  ma 
per  qiiahinqiie  quota  ereditaria.  VCdi  Paolo  Ree.  Sent,  III,  IV  6,  ^  6: 
«  In  quot  vult  uncias  testiitor  hereditatem  suam  dividere  potest  »,  e 
$5  1.  h,  t.  «  Non  auteiu  utique  duodecira  uncias  esse  oportet;  nam  tot 
unciae  asseni  efficiunt  quot  testator  voluerit  ».  Vedi  Schrader,  Diss.  cit. 
V.  II,  p.  228  seg. 

••)  ^  7  J,  h,  t,  —  «  Vacantem  partem  singulis  ta<?ite  pro  hereditaria, 
parte  accedere  ». 

»•)  §  7  I.  h.  t.  L.  13  J  2,  3  D.  h.  t. 
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Papinia.no  nel  sesto  libro  dei  suoi  Responsi  ")  fa  la  segiiente 
applioazione  di  questo  principio: 

«  Lucio  Titio  ex  duabus  partibiis,  Public  Macvio  ex  qua- 
drante  scriptis  heredibus,  ossein  in  dodrantem  esse  divisum  respondi ; 
modiim  enim  duarnm  partiiim  ex  qnadrante  declarari,  quod  cete- 
ris numis  Titio  legatis,  nninorum  specie  non  demonstrata,  ceto- 
rorum  legatorum  contemplatione  receperunt  ». 

Per  duae  partes^  nelle  quali  Tizio  ba  istituito,  non  si  devc* 
intendere  qui  2\12j  ma  che  il  testatore  abbia  volnto  indicant 
parti  della  stessa  misura  di  quella  attribaita  a  Mevio  (modum 
duarum  partium  ex  qnadrante  declarari),  Papiniano  si  ricbiama  a 
questo  riguardo  alPanalogia  dei  legati  di  danaro  quando  jl  testa- 
tore  non  abbia  determinate  la  specie  delle  monete,  nel  qual  caso 
si  guarda  j^er  la  divisione  alia  specie  delle  monete,  oggetto  di 
altri  legati  ordinati  alio  stesso  testatore.  Percio  Tizio  riceverji  2[H 
e  Mevio  li3  dell'ereditA  o,  come  dice  Papiniano,  Passe  si  ridurnV 
a  nove  parti,  di  cui  sei  si  attribuiranno  a  quello  e  tre  a 
questo  *^). 

2/  Sono  state  distribuite  pin  di  dodici  parti.  In  tal  caso 
ogni  coerede  subisce  una  riduzione  proporzionale :  «  Sed  si  ex- 
cesserit  (testator)  in  divisione  dnodecim  uncias,  aequo  pro  rata 
decrescet ;  ntputa  me  ex  duodecim  unciis  heredem,  te  ex  sex 
scripsit,  ego  hereditatis  liabeo  bessem,  tu  trienteni  »  •*). 

La  riduzione  si  fa  in  qnesti  casi  di  solito  molto  faeilmente, 
poicb^  basta  ammettere  che  nelPasse  vi  siano  tante  i)arti  quante 
ne  ba  nominate  il  testatore  ''^).  In  questo  senso  sono  decisi  nelle 
fonti  alcuni  casi  che  qui  riferisco.  Due  eredi  sono  stati  istitnitt 
insieme  nell'intero,  ad  mi  terzo  e  stata  lasciata  la  mettl  ed  un 
sesto,  qui  si  deve    ammettere  che  il  testatore  abbia  diviso  Passe 


•-)  L.  78  M  Dig.  h.  t. 

")  Vedi  PoTHiBK,  Pand.  Just.  XXVIII,  5,  n.  LVII  nota  4,  5. 

•^)  L.  13  $  4  Dig.  h,  t.  Vedi  anche  $  7  I.  /i.  t.  «  et  ex  diverse,  si 
plures  in  portionibuR  sint,  tacite  KingiUis  deorescere,  iit  Ri  verhi  gratin 
quatnor  ex  tertiis  partibuR  heredes  Rcripti  »iint,  porinde  ha1)eantiir,  ac  »i 
imiiRqiiiBque  ex  qiiarta  parte  Bcriptiin  fiierit  ». 

»*)  Vedi  ScHRADER,  Diss.  cit.  II,  p.  254  seg. 
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in  venti  parti,  delle  qnali  dodici  abbia  laseiato  ai  due  coeredi 
istitiiiti  ex  asse^  otto  al  terzo  ").  Altro  caso:  ad  uno  ^  stato  la- 
seiato un  terzo  e  dopo  aver  distribiiito  tutte  le  altre  i»arti  del- 
Vasse  fra  altii  eredi,  il  tcstatore  ba  hisciato  a  quel  medesimo 
ancora  iiii  sesto.  Qui  si  deve  ammettere  diviso  Passe  in  quattor- 
dici  i)arti,  delle  quali  Pistituito  nel  terzo  e  nel  sesto  ne  riceve 
sei  •■).  Coerentemente  se  due  siano  istituiti  nell'intero,  altri  poi 
in  dodici  once,  i  due  prinn  ricevono  insieine  una  niet^  dell'asse, 
I'altra  met^  va  alPerede  institiiito  in  dodici  oncie  **). 

A  queste  decision!  sembra  contraddire  la  L.  23  Cod.  de  le- 
ifatis  6,  37  ").  GiusTiNiAiso  decide  in  questa,  come  egli  dice,  una 
<lisputa  degli  anticbi  giurec^nsulti,  quella  cioe  sul  modo  come 
debba  intendersi  la  dis]K)sizione  con  la  quale  il  testatore  abbia 
prima  laseiato  tutto  ad  uno  a  titolo  di  legato  o  di  istituzione  di 
crede,  poi  abbia  laseiato  una  parte  di  questo  tutto  ad  altri  *••). 
La  decisione  di  Giustiniano  e  contenuta  nelle  seguenti  parole : 
«  Si  quis  it^que  vel  agnim,  vel  hereditate^n  relinquerit,  i>rinio 
c]uidem  in  totum,  secundo    autem  in  partem  dimidiam:  utrumque 


•*)  L.  13  $  I).  /*.  t,  «  Si  duos  ex  asfie  heredes  institucrit,  tertiam 
autem  ex  dimidia  et  Bcxt^i,  —  Labeo  ait,  iu  viginti  uncias  asseui  divi- 
dend uni,  (Krto  laturunt  ex  dimidia  et  sexta  scriptum,  illos  duos  duo- 
decim  ». 

'^)  L.  13  ^  7  eod.  «  Titfus  ex  parte  tertia,  deinde,  asse  expleto.  item 
ex  parte  sexta,  in  quatiiordecim  uncias  liereditatem  dividendam  Treba- 
tiuB  ait  ». 

**)  L.  13  $  5  eod.  «  Sod  si  duos  ex  asse  lieredes  scripserit,  alios  ex 
duodecim  unciis,  an  aeque  distributio  fiat,  apud  Labeoncm  quaeritur.  Et 
imtixt  Labeo,  et  illos  es  semisse,  et  lios,  qui  ex  duodecim  unciis  scripti 
sunt,  ex  semisse  heredes  fore ;  cui  sententiae  assentiendnm   puto  ». 

'•)  E.  S(  iiUADER,  CivUhtisehe  Ahhandhuujen  (Dissertazioni  civili),  V.  II, 
u.  4.  Auslegvng  letzten  WHIen,  eoc.  (Interpretazione  dcU'ultima  volontA, 
(juando  il  testatore  abbia  nelUi  divisioue  distribuito  piii  di  un  asse,  eon 
speciale  ngunrdo  alia  L.  23  Cod.  de  legatis), 

'"*)  Nel  principio  del  testo.  II  $  1  tratta  la  questioue  afSne,  cbe  cosa 
debba  decidersi  quamlo  a  jiiii  persone  sla  laseiato  lo  stesso  asse  intero. 
Ij'imperatore  decide  elie,  salva  una  di  versa  volontA  uianifesta  del  testa- 
tore, abbia  luogo  un  eoncorso  a  parti  uguali,  decisione  questa  che,  almeno 
lignardo  alPistUuzione  d'erede,  e  pienamente  concoixle  coi  principii  del 
diritto  delle  Pandette. 
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in  sex  nneias  esse  vel  domiiinui  rei  Icgutae,  vel  hereditatis.  Et 
si  tota  re  prinio  relicto,  tertiam  partem  secundum  ])i'aedictum 
modum  octo  quidem  iincias  vel  agri  vel  liereditatis  apml  x)rimum 
remanere,  tertiam  autem  partem  vel  quatuor  uncias  ad  secimduui 
migrare.  Et.  sic  in  omnibus  statuendum  est,  i.  e.  in  liereditatibiLS^ 
vel  legatis,  vel  fideicommissis :  vestigia  enim  voluntatis  testatoris 
non  alitor  nisi  per  hujasmodi  viam  aestimanda  sunt  ». 

Se  si  considera  questo  caso  alia  stregua  delle  disposizioni 
delle  Pandetto  ne  consegue  che  si  deve  ammettere  il  computo 
nella  cosi  detta  proporzione  geometrica,  si  deve  ritenere  cioe  cbe 
il  testatore,  disi)onendo  di  piu  che  delPintero,  abbia  volutx)  sol- 
tanto  stabilire  il  rapporto  nel  quale  i  piu  cliinmati  debbono  divi- 
dersi  Peredit^,  di  maniera  che  deve  anche  ammettersi  la  diminu- 
zione  pr()i>orzionale  delle  i)arti  di  tutti  i  ehiamati.  La  deci- 
sione  di  Giustiniano  invece  si  fonda  sul  principio  che  il  testa- 
tore  abbia  voluto  con  la  disi)osizione  successiva  diminuire  la  pre- 
cedento  ')  e  che  percio  debba  la  parte  indicata  nella  disposizione 
posteriore  essere  detratta,  in  proporzione  puramente  aritmetica, 
completamente  dall'intero  asse. 

Le  opinion!  degli  interpret!  sul  signiiicato  di  questo  testo  e 
sul  rap])orto  di  esso  c<m  le  disposizioni  delle  Pandette  sono 
molto  discordi  *). 

Alcuni  credono  che  la  decisione  di  Giustiniano  abbia  abro- 
gato    il  diritto    delle    Pjuidette  ^.  Questo  concetto  concorderebbe 


*)  L' iiiiperatoro  parte  nella  sua  decisione  dal  snppoBto  che  il  testator© 
non  abbia  disposto  in  quel  mode  per  errore  di  computo,  ma  per  mutare 
parziahuente  la  sna  prima  disposizioue :  «  recessisse  quidem  a  jmnia  vo- 
Innt-ate,  voluiHse  aiiteni  minui  earn  sex  unciis  ». 

')  Nella  citata  dissertasione  dello  Schrader  ^  5  sono  esposte  e  criti- 
cate  1©  diverse  opinioni. 

')  Cosi  specialmente  Duakeno,  comm.  ad  tit.  Dig.  de  her,  inst,  cap.  3 
©  CuiACio  in  pid  luoghi  e  sopratiitto  nel  commentario  a  qnesta  legge 
di  Gru8TiNiANO.  Lo  Schrader,  Diss,  cit.  p.  247  nota  1 ,  menziona  anche 
una  opiiiione  parti colare  di  Balduino  riferita  dal  Gifanio,  ma  che  egli 
dice  di  non  aver  potuto  scoprire.  Probabihnente  6  quella  sviluppatji  nel 
suo  Ju8tinianu8  lib.  II  {lurisprudentia  Romana  et  attica^  T.  I  p.  1110 
seg.),  dove  egli  aderiAcc  pienamente  al^opinion©  che  la  decisione  di  Giu- 
gTiNiANO    sia    inconciliabile    con    quella  delle  Pandette^  ma   crede  che  Ic 
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<;ol  fatto  die  bi  costituzione  di  Giustiniano  contiene  la  decisione 
4li  una  questione  controversa,  pero  cbe  noi  vediamo  chiaramente 
dalle  testimoaianze  sopra  riferite  cbe  i  giureconsnlti  roinani  non 
^rano  d'accordo  neppur  sui  casi  decisi  dalle  Pandette;  tattavia 
altri  argoinenti  si  oppongono  a  qiiesto  concetto.  La  costituzione 
fu  emanata  nel  novembre  del  530  prima  ancora  cbe  Giustiniano 
desse  Pincarico  della  compilazione  delle  Pandette;  se  tattavia  al- 
ctuii  testi  assai  cbiari  e  contenenti  accenni  a  diversity  di  opinioni 
fiirono  raccolti  nolle  Pandette,  non  si  pub  credere  cbe  in  essi  si 
applicassero  principii  cbe  GiusriNiANO  aveva  giA  abrogato  *).  Percib 
i  pin  banno  tentato  una  eonciliazione  delle  Pandette  e  del  Codlce, 
conciliazione  fondata  sul  supposto  cbe  questo  e  quelle  considerino 
casi  diversi.  Dei  vari  tentativl  di  conciliazione  meritano  di  esser 
ricliiamati  principalment^  i  segnenti: 

a)  quello  difeso  specialmente  dal  Donello  *).  Questo  con- 
siste,  astrazione  fatta  da  alcune  improprieta  di  linguaggio  del 
Donello,  nelPintendere  le  Pandette  di  casi  nei  quali  il  testatore 
abbia  distribuito  la  sua  ereditd.  in  parti  designate  coi  nomi  tecnici 
{aSy  unciaSj  hesj  ecc).  In  tal  caso  si  deve  ammettere  cbe  il  testa- 
tore  sia  passato  al  dupondium  o  cbe  abbia  voluto  dividere  Pere- 
<liti\  in  tante  parti  quante  egli  ne  ba  nominate.  La  costituzione 
di  Giustiniano  invece  considererebbe  il  caso  in  eni  ad  uno  sia 
laseiato  il  tutto  e  alPaltro  sia  lasciata  cbiaramente  ed  espressa- 
mente  una  parte  determinata  di  questo  intero;  in  tal  caso  avrebbe 
luogo  una  semplice  deduzione  di  questa  parte  dalP  intero  *). 


Vandette  siano  ancora  applicabili  in  talimi  casi,  nei  casi  cioe  iu  eui  al- 
r ultimo  nominate  siano  attribuite  oncie.  nia  non  quote,  quali  una  met^ 
4jd  un  terzo,  die  in  tal  caso  sarebbe  da  ammettere  cbe  il  testatore  abbia 
Yohito  fsire  uso  della  liberty  garantitagli  dalla  legge  di  dividere  la  sua 
45redit&  in  quante  parti  vuole.  In  sostanza  per6  questa  non  e  che  la  opi- 
jiione  del  Donbllo,  che  qui  sotto  esponiamo. 

*)  ScuRADER,  loc.  cU.  pag.  241. 

')   Comm.  iuriH  civilis  VI,  22  *  8. 

^)  Quest^opinione  ha  trovato  molto  favore  ed  e  accolta  in  ispecie  dalle 
iSciiuLTiNo,  nelle  Xotae  ad  Dig,  V,  p.  51,  dal  Vinnio,  comm,  ad  Jnift. 
11,  XVI.  7  e  dalPEiiNECCio  nelle  note  al  Vinnio. 

QueHti  .scrittori  per6  cspongono  Popinione  del  Donello  in  modo  pin 
precise  che  il  Donkllo  stesso. 
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b)  II  secondo  tentative  di  conciliazione  ai  trova  presso  il 
OiPANio  '),  ma  6  esposto  in  modo  pii\  dilfuso  e  profondo  dallo 
SCHBADER  nella  dissertazione  citata.  Esse  si  fonda  sulla  dichiara- 
y.ione  di  Giustiniano,  die  quando  il  t^statore  abbia  lasciato  ad 
uno  il  tutto  e  poi  ad  un  altro  una  parte  del  tutto,  si  deve  am- 
mettere  ch'egli  abbia  cosl  cambiato  in  parte  la  sua  prima  volontA; 
in  altre  parole  Pultima  disposizione  e  pienamente  valida,  la  pri- 
ma ne  viene  modiflcata  nei  limiti  in  cui  eio  h  necessario.  Si  dice 
per  ci6  che  Giustiniano  fondi  la  sua  decisione  sulPanterioritiV  o 
posteriority  della  disposizione  •),  mentre  invece  nelle  Pandett^ 
non  si  accenna  a  questa  distinzione  di  tempo  •)  e  deve  ritenersi 
che  i  coeredi,  le  cui  porzioni  sommate  importano  un  intero,  siano 
stati  nominati  immediatamente  uno  dopo  Paltro.  A  rigore  anche 
in  questa  loro  indicazione  successiva  vi  lia  una  diversitil  di  tempo, 
ma  questa  diversity  e  cosl  insignificante  clie  i  nominati  Puno 
immediatamente  dopo  Paltro  si  debbono  considerare  come  chiamati 
tutti  insieme.  La  regola  del  Codice  i)ertanto  si  applicherebbe 
quando  parecchie  disposizioni  superanti  Pintero  siano  state  fatte 
Puna  dopo  Paltra  in  modo  che  si  possa  ammettere  un  mutamento 
di  volontA  ••). 

Quest'ultima  conclusione  deve  senza  dubbio  ammettersi,  ma 
in  tal  modo  non  e  aftatto  spiegata  la  decisione  di  Giustiniano, 
pCrche  questa  parte  dal  concetto  che  il  testatore  abbia  mutato  in 
parte  la  sua  volontA  ogni  qual  volta  si  sia  espresso  nel  modo 
indicato  dalla  costituzione.  Ma  poich^  cio  non  jmo  argomentarsi 
dal  solo  fatto  che  le  parti  distribuite  superino  tutt'insieme  Pintera 
<)reditA,  bisogna  cercare  un  altro  fondamento  a  tale  spiegazione  e 
questo  appunto  h  trovato  dallo  Schradeb  nella  diversity  dei  tempi 


')  Erplanatio  difficilionim  legum  Codieis^  ad  L,  23  Cod.  de  leg, 

*)  L.  23  pr.  Cod.  cit.,  —  «  m  quis  qnendam  agniin  —  in  solidnm 
icgaverit,  deinde  alii  partem  ejus  dimidam,  manifeRtissimum  est,  eiuu, 
<jui  ab  initio  duodecini  uncias  rei  cuidam  reliqnit,  recesflisse  a  priore  ro- 
lufUate  ». 

•)  L.  13  J  7  D.  /i.  t.  —  «  Titiiis  ex  parte  tertia,  deindty  asse  e\- 
])1et09  idem  ex  parte  sexta  ». 

'•)  ScuRADEU,  Joe.  cit.  J  pag.  242. 

GlQck.  —  Comm.  Pandettf.  —  Llbro  XXV III.  —  «0. 
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o  nel  fatto  die  i  i)in  eredi  siaiio  eliiamati  suecessivamente  in  di- 
verse parti  dell'atto  di  ultima  volontA  **).  A  qiiesta  spiegazione 
pero  si  oi>pongono  alciine  difficolt^  e  in  o|^i  caso  la  legge  darebbe 
sempre  luogo  a  molte  dispute  nella  sua  applicazione.  Be  il  testa- 
tore  per  esempio  abbia  detto:  «  io  istituisco  Tizio  erede  di  tntto 
il  mio  patrimonio,  ma  voglio  clie  la  met^  di  questo  spetti  a  Mevio  ». 
si  dovrebbe  tanto  secondo  Pinterpretazione  piu  naturale,  quanto 
secondo  la  costituzione  di  Giustiniano,  concludere  ebe  Perediti^ 
si  divida  tra  i  due  in  parti  uguali:  ma  se  tutto  si  fa  dipendere 
dal  fatto  se  gli  eredi  siano  stati  nominati  immediatamente  I'uno 
dopo  Paltro  o  in  diverse  parti  del  testamento,  la  eosa  diviene 
dubbia.  Tutto  sommato,  per  cio,  Popinione  del  Donello,  come  e 
stata  esposta  sopra,  merita  la  preferenza.  IjO  Sciiradeb  osserva 
in  contrario  che  non  sarebbe  stata  affatto  necessaria  una  decisione 
l)el  caso  conflgunito  dal  Donello,  perche  in  tal  caso  si  sottin. 
tendeva  facilmente  Papplicazione  della  proporzione  aritmetica  o 
della  seiiiplice  deduzione  ").  Tuttavia  pot^va  benissimo  avveniro 
un  errore  del  testatore  in  questo  caso,  come  nella  distribuzione 
delPereditA,  in  parti  designate  con  le  espressioni  tecniclie  consuete, 
niassime  se  si  pensi  che  le  parole  dimidia,  Urtia  pantj  ecc,  jiote- 
vano  ancbe  benissimo  indicare  le  sei  e  le  quattro  once  delPasse 
raddoppiato.  Ma  la  decisione  di  Giustiniano,  pur  nella  sua  in- 
determinatezza  di  espressioni,  si  fonda  sopni  un  concetto  sostan- 
zialmente  esatto:  il  testatore  puo  distribuire  PereditA  in  tante  parti 
quante  vuole;  e  per  cio  se  ogli  nomina  soltanto  le  parti  e  supera 
cosl  il  nuniero  delle  parti  cxistituenti  Pintero,  e  molto  facile  con- 
cludere che  Pereditii  si  debba  dividere  in  quella  stessa  proi>or- 
zione,  per  esempio  la  metj\,  un  terzo,  ecc,  e  anche  da  credere 
che    in  tal  modo  egli  abbia  voluto  diminuire  il  tutto  gi{\.  lasciato 


")  Loe,  eit.j  pag.  244.  Coiifi*onta  auclie  prig.  248,  deve  egli  rifrrisc© 
f08i  Popinione  del  Gifanio  da  Ini  sostanzialmente  ac<*olt«:  i  principii  del 
Codice  trovano  appliciizione  ogni  qual  volt«  i  [»iii  son  cliianiati  in  ])arti 
divt^iKo  del  teKtanient^),  quelli  delle  Pandette  quaudo  essi  siano  iHtituiti 
uno  dietro  Paltro.  —  Conftonta  anche  la  nota  finale  d<»llo  Sc^hkadkr  al 
^7  1.  h.  t. 

")   TjOc.  ('it.,  pjig.  250  seg. 
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prima  '*).  11  presiipposto  ammessocoine  indubitato  da  Giustiniano  **) 
cbe  il  testatore  abbia  con  una  talo  disposizione  volute  effettiva- 
mente  mutare  la  volontii  prima  espressa,  non  puo  essere  accolto 
per  buono  senza  clie  si  accetti  la  decisione  stesaa,  o  se  la  si  debba 
ritenere  male  motivata.  Mag<(ior  peso  sembra  avere  Pargomento 
awersario  cbe  anche  Giustiniano  parli  di  denominazioni  di  parti 
6  cbe  ancbe  in  questo  caso  egli  ammetta  la  stessa  decisione  cbe 
quando  siano  indicate  delle  parti  assolute  '*),  anzi  puo  invocarsi 
a  questo  riguardo  un  testo  delle  Pandette  nel  quale  sono  nomi- 
nate parti  assolute  e  tuttavia  si  decide  per  la  proporzione  geo- 
metrical cioe  per  una  diminuzione  i)roporzionale  di  tutte  le  parti  '*). 
Senoncbe  si  potrebbe  ricordare  a  buon  diritto  cbe  cosi  si  ba  ri- 
guardo al  complesso  del  testo  e  ai  principii  cbe  stanno  a  fonda- 
uiento  della  decisione  (vedi  nota  13).  Di  solito  dodici  once  esau- 
riscono  Passe  come  sei  once  ne  formano  la  meta;  Giustiniano 
per  cio  poteva  benissimo,  dopo  aver  prima  nominate  queste  parti 
assolute  delPasse,  indicare  senza  timore  di  essere  frainteso  Pintero 
con  dodici  once  e  la  met^  con  sei;  ma  per  cio  cbe  riguarda  il 
testo  delle  Pandette  non  si  puo  attribuire  una  speciale  importanza 
alle  espressioni  dimidia  e  «ar/a  percbe  il  giureconsulto  indica  il 
contenuto  della   disposizione  in    generale,  non    riferisce  le  parole 


'*)  Lo  SoiiKADER  cita  una  diHsertjizione  di  Oppenritter,  Vecisionum 
imperatoriarum  8i/ntafjma^  Vienna  1735,  dove,  secondo  qnanto  egli  atferma, 
Popinione  del  Donello  e  sviluppnta  pre^so  a  poco  in  questo  mode.  Egli 
osserva  in  contrurio  die  con  qnesta  RpiegHzione  si  guarda  piatt4)8to  ad 
alcnne  cspreBsioni  isolate  che  alPinsieme  del  discorso.  lo  potrei  obiet- 
tare  ci6  proprio  contro  Popinione  Gifanio-Sciibader,  perch^  in  essa  tutto 
dipende  dal  fatto  die,  secondo  gli  esempii  citati  da  Giustiniano  prima 
{ab  initio)  si  d^  ad  uno  il  tutto  e  poi  {deinde)  ad  nn  altro  una  parte.  So 
si  vuol  dare  importanza  a  cio,  si  deve  allora  amniettere  die  la  L.  12^7 
Dig.  b.  t.  contraddice  alia  decisione  di  Giustiniano;  perolie  per  qual 
motivo  in  quella  legge  dovrebbe  laparola  deinde  avere  un  signific4ito  diverso 
€bc  nella  costituzionet 

'M  «  Manifestissiniimum  est  eum  recessisse  a  prioro  vohuitate  ». 

'')  «  Eum  qui  ab  initio  duo<leeim  undas  rei  cuidam  reliquit....  voluisse 
minui  earn  sex  uneiis  ».  Schradkr,   loc,  eit.,  pag.  242,  250. 

•')  L.  13,  $  6,  D.  h,  t.  €  Sod  si  duos  ex  asse  beredes  instituerit^ 
tortium   autem  ex  dimidia  et  sexta  —  in  vitjinti  uncias  assem  dividendum  3^. 
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di  essa  e  il  testo  puo  essere  inteso  cosl  ancbe  senza  far  vio- 
lenza  alle  parole:  qiiando  alcuno  istituisce  doe  persoue  in  dodici 
parti  0  un  terzo  in  otto  parti,  egli  distribuisce  Perediti,  in  venti 
parti.  Se  ora  noi  vogliamo  riferire  in  poche  parole  il  contenuto 
dei  testi  delle  Pandette  e  della  costituzione,  si  ha  il  seguente  ri- 
Bultato:  se  un  testatore  nella  distribuzione  delFasse  ai  singoli  sue- 
cessori  supera  la  divisione  normale  aritmetiea,  nel  dubbio  *')  hn 
luogo  una  diminnzione  proporzionale  di  tutte  le  parti,  ma  se  la 
disx)bsizione  diretta  all'intero  viene  poi  diminuita  con  determina- 
zione  di  parti,  quella  diminuzione  deve  in  tenders!  eompleta,  vale 
a  dire  i  nominati  posteriormente  ricevono  le  parti  loro  attribuito 
senza  deduzione  *'). 

Poiche  del  resto  la  terminologia  romana  per  designare  Pin- 
tero  e  le  sue  parti  non  si  adopera  piti,  cosi  oggi  e  senza  dubbio 
assai  piu  rara  Poccasione  di  far  uso  del  principio  del  Codice,  pero 
che  Pignoranza  di  quella  terminologia  era  la  cagione  consuet^t 
del  fatto,  a  quanto  pare,  tanto  frequents  presso  i  Bomani,  cbe  nella 
disposizione  si  superasse  il  numero  delle  parti  delPasse.  Ancbe 
og^  P^ro  le  disposizioni  delle  Pandette  sono  applicabili  ai  casi 
in  cui  si  e  veramente  disposto  di  un  numero  di  parti  niaggiore 
del  vero;  i  principii  della  costituzione  di  Giustiniano  non  si  ajy 


'^)  Che  qui  si  debba  sempre  guardare  alia  volenti  del  teBtatore,  ri- 
8ulta  ill  particolar  mode  dal  fatto  che  i  giureconsulti  roinani  foiidano  Pup- 
plicazione  di  qiiesto  siBt^ma  di  riduzione  sul]a  prol>abile  volont^  del 
dlBponente.  Vedi  per  es.  L.  17  in  f.  Dig.  h.  t.  Giustiniaxo  decide 
anche  il  case  eontennto  nel  ^  1  (vedi  nota  100)  colla  e«plicita  riserva: 
salvo  die  il  testatore  non  abbia  voluto  e  disposto  altrimenti. 

")  Nessnno  pu6  dubitare  che  anche  a  questo  ngnardo  si  debba  tener 
conto  della  eventuale  volenti  di  versa  del  testatore.  Infatti,  sebbeni* 
Piniperatorc  dica:  «  vestiffia  voluntatis  testatoris  non  aliter,  nm  per  huin^ 
modi  viam  aestimanda  sunt  »,  queste  parole  possono  significare  soltanto 
che  se  il  testatore  si  sia  espresso  nel  mode  qui  indicato  (abbia  cioe  dat4» 
ad  uno  Pintero,  a  un  altro  la  inetA,  a  un  altro  il  terzo,  ecc.),  deve  sup- 
porsi  che  colla  posteriore  disposizione  abbia  voluto  limitare  la  prima 
e  non  si  deve  per  cio  tener  con  to  di  semplici  presnnzioni  del  contrario. 
Un  po'  diversamente  sono  spiegate  queste  parole  dallo  Schradrr,  loc.  cit.^ 
pag.  239  seg. 
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plicano  invece  '*).  Se  quindi  per  es.  si  trovasse  la  seguente  di* 
8posizione:  istitiiisco  eredi  J.,  J?,  C,  />  ed  E,  in  maniera  clie  A^ 
abbia  due  parti;  U,  tre  parti;  C,  qiiattro  parti;  1>,  cinque  ed  E\ 
sei  parti,  non  v'e  dubbio  aleuno  che  qui  si  dovrebbero  fare  venti 
parti.  Ma  una  distribuzione  deve  farsi  ancbe  quando  il  testa  tori 
abbia  erroneamerte  designato  quest' ultima  parte  come  sei  parti 
e  abbia  cosl  oltrepassato  Pintero  secondo  le  regole  aritmeticlie  di 
di  pill  del  triplo. 

Del  resto,  secondo  la  costituzioue  di  Giitstiniano,  deve  auF 
mettersi  che  alPiiltimo  cbiamato  sia  stato  lasciato  meno  dell'intero 
perch^  altrimenti  la  disposizione  precedente  si  dovrebbe  ritenere 
come  revocata.  Ora  cho  Giustintano  non  abbia  voluto  dir  cib 
appare,  non  soltanto  dal  fatto  che  si  parla  sempre  solo  di  dimi^ 
nuzione  della  precedente  disposizione  per  eflfetto  della  successiva, 
ma  anche  dal  caso  deciso  nel  §  1  della  costituzione  dove,  quando 
Fintero  sia  lasciato  a  pid,  ognimo  riceve  la  metA:  —  «  san45imns 
euicumque  sit  hereditas  vel  ager  in  memoratis  easibus,  sive  com 
jnnctim,  sive  soli,  sive  saepius  eidem  relictus,  aequa  lance  et  hd- 
reditatem  et  agrum  et  aliam  quamcunque  rem  diindi  et  ad  dimi^ 
diam  parte  tinurnqnanque  vocari  »"). 

Ma  che  cosa  san\  da  dire  quando  la  disposizione  precedente 
non  abbia  per  oggetto  I'intera  credits,  ma  solo  una  i)artet  Lo 
ScHBADEB  vuole  che  anche  in  questo  caso  essa  sia  limitata  nell6 
stesso  modo  della  posteriore,  e  quindi  se  aleuno  per  esempio  istl^ 
tuisce  A  nei  due  terzi  e  poi  B  nei  tre  qaarti,  deve  aminettersi 
che  il  testatore  abbia  voluto  colPultima  disposizione  ridurre  A  ad 
nn  quarto  solo  ").  Ma  si  puo  dire  che  cib  sia  veramente  consen- 
taneo  alia  presunta  volont^  del  testatore!  Xon  e  piuttosto  meglio 
corrispondente  a  questa  Pammettere  che  il  testatore,  il  quale  ha 
attribuito  parti  determinate  a  ciasciino  dei  coeredi  superando  pero 
nella  somma  le  uniti\  contenute  nelPintero,  abbia  voluto  appunto 
dividerc    Peredits\    in  taute  jiarti  e  quindi  nel  caso  particolare  in 


»•)  Weber,  ad  Hoepfner  $  493  nota  2. 

")  ScHRADER,  loc.  cU.^  pag.  237,  n.  4,  pag.  240. 

*')  Loc.  cit,.  pag.  238  seg. 
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Cliciassette  parti,  delle  qiiali  otto  ad  A  e  nove  a  ^  f  Ma  non 
6  neppar  ])Ossibile  di  conciliare  in  altro  modo  le  disposizioiii 
delle  Pandette  e  del  Codice,  salvo  che  non  si  rinonci  a  ricono- 
0cere  in  quelle  nn  principio  costante  e  applicabile  con  sieorezza. 
Infine,  se  si  consideri  che  il  dubbio  snl  pnnto  se  il  testatore 
abbia  con  la  disiH>8izione  posteriore  voluto  limitare  la  precedente 
oppure  ordinare  una  distribuzione  deireredit^  in  i>roporzione  geo- 
inetrica,  e  molto  piu  facile  qnando  il  testatore  avesse  dapprima 
disposto  dell'intero,  non  si  avr4  alcnna  esitanza  ad  applicare  la 
costitazione  di  GIUSTINIA^o  alia  lettera. 

B)  Esaminiamo  ora  il  secondo  caso  principale:  il  testatore 
l^a  istitiiito  uno  o  piit  lasciando  a  questi  parti  determinate,  altii 
aenza  determinazione  di  parti.  In  tal  caso: 

1.*  I'asse  non  h  stato  esaurito  dalle  parti  distribuite  e  allora 
il  residuo  va  agli  istituiti  senza  parte'');  oppnre: 

2.*  Passe  e  stato  esaurito  o  superato  con  la  distribuzione 
delle  parti  e  allora  le  ]>arti  dell'asse  si  raddoppiano,  ovvero  del- 
Tasse  si  fa  un  dupondins  e  cosl  si  determina  die  cosa  e  qnanto 
debbano  ricevere  gli  istituiti  senza  parte.  Se  pertanto  Passe  fosse 
«tato  esaurito  colla  distribuzione  fatta  dal  testatore,  gli  altri  coe* 
i'edi  riceverebbero  tutti  insieme  la  niets\;  se  invece  il  testatore  avesse 
distribuito  34  parti,  gli  istituiti  senza  distribuzione  di  parti  avreb- 
l)ero  tutti  insieme  10  parti,  di  guisa  che  qui  ha  sempre  Inogo  ima 
diminuzione  proporzionale  delle  parti  assegnate,  cio6  I'applicazione 
della  proporzione  geometrica  ").  Lo  stesso  ha  luogo  quando  eolle 


'*)  $  6  I.  h.  /.:  «  partil)U8  aiitoni  in  qiiorundHin  personis  expreasid, 
|u  quia  all  lift  ftine  part^e  nonunatus  erit,  Hi  quidem  aliqua  jxars  aesi  deerit, 
^x  ea  parte  heies  fiet,  et  rI  phirea  Bine  paH;e  scripti  sunt,  omnes  in 
tandem  partem  concnrrent  ».  —  L.  17  pr.  Dig.  /i.  /.  Del  resto  coloro 
-che  concorroiK)  iielle  w^staiiti  parti  delPasse  non  sono  veri  coniuncti  — 
L.  17  $  1  D.  eod.:  «  Nam  quantum  'ad  ius  accresceudi  non  sunt  con* 
iuncti  qui  sine  partihuH  iiistitunntur  ». 

")  i  S  I.  h,  t,  «  Et  81  plnres  unciae,  quam  duodecim,  distribntae 
«unt,  is,  qui  Riae  parte  iufttitutns  Rit,  qao<l  diipondio  deest  liabebit  »  — 
Ij.  17,  $  2,  4,  L.  18  D.  h,  t. 
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parti  assegnate  e  esaurito  o  snperato  anche  il  diipondio  ^*),  ci<> 
che  i  modcrni  esprimono  cosl:  «  ex  anse  fit  tripondius  »'*).  Se  il 
testatore,  dopo  aver  esaurito  Passe  coUa  distribuzione  di  parti, 
8i  esprima  con  qiiesta  formula  «  ex  reliqua  parte  ille  vcl  ille  he- 
res  esto  >>,  Fistitiiito  senza  parte  non  otterrA,  ntdla  '•):  i  ginrecon- 
Halti  romani  trattano  dunqiie  questa  istituzione  alia  pari  di  quella 
nella  quale  si  designa  la  parte  in  riferimento  ad  iin'altra  clie  nou 


^*)  i  S  1.  h,  t  —  *  Ideinqiie  erit,  si  dnpondiiiH  ox]>letn8  Hit;  quao 
omnes  partOH  ad  U88«in  postearevocautur,  quamvis  sint  plurimu  unfiarum  »j 
vale  a  dire  ha  Inogo  nempre  mm  ridiizioiie  propoizionalo  alPaHKo  qiialun^ 
que  Bia  il  nuinei*o  delle  parti  fattc,  di  inauiera  die  Ke  uno  sia  iKtituito 
in  12  dodicesiiiii,  uu  altro  ancora  in  12  dodiee8iuii  e  hi  fine  un  terzo 
eenza  attribiizione  di  parte,  cifisciino  riceve  im  ieizo  dell'asse,  come  se 
ciaHouno  foft.se  istitiiito  espresRamente  in  un  trieiiff,  L.  17  J  5  D.  eod.  L. 
18   in  fine  eod.:  «  eaideiu  ratio  est  in  RecMindo  aRse  quao  in  pritno  >►. 

-  •)  Si  dubitava  se  in  tal  oaso  non  hi  dovesse  raddoppiare  il  dupondio, 
ma  fu  i>oi  ammoHHo  il  contrario  come  coerente  alia  iiiii  in-obabile  volenti 
del  testatoiv.  I>.  17,  $  5,  D.  /*.  f.  «  Quod  si  quis  dui^ondium  distribuit, 
et  tertium  sine  parte  instituit,  liic  non  in  alium  assem,  Red  in  trienteui 
venit,  ut  Labeo  libro  quart>o  i)08teriorum  scripsit;  nee  Aristo  vel  Aulu« 
notaverunt ».  Per  alius  as  n'intende  qui  Passe  rmldoppiato  (Potiiier,  Pand^ 
Jtw/.,  XXVllI  tit.  V,  n.  55  notti  3;  Hokpfneu,  Comm,,  $  497  nota  7).  11  giu- 
reconsulto  vuol  dire  pertanto  che  le  parti  delPasse  non  sono  quadrupli* 
cate,  di  maniera  che  gPistituiti  senza  jmrte  rieevano  tutto  ci<V  che  manca 
a  48  parti,  ma  sono  semplicemente  triplicate.  Non  e  pen"^  necessario  leg- 
gere  coIPAloanduo  e  con  altri  in  alium  dupondium  invece  che  in  alium 
assent:  alius  as  >  qui  un  nuovo  intero  composto  di  tante  parti  quanta 
P  intero  esaurito  colla  distribuzione.  Confronta  Agostino,  EmendationeSf 
lib.  Ill  ej  3,  ».  /  nel  Thesaurus  di  Ottone,  IV,  1507  e  Fabko,  Conieciurae 
lib.  V  c.  20.  Le  parole  finali  del  teste  dicono  che  anche  Aristone  ed  Aulo 
nulla  opposero  a  questa  opinione  di  Labeone,  ma  la  occolsero  anzi  come 
la  piu  probabile  e  la  meglio  rispondente  alia  presunta  volontA  del  testa- 
tere.  Si  discute  solo  se  questo  Aulo  sia  Aulo  Ofllio  od  Aulo  Cascellio,  o 
se  anzi  non  Ri  debba  invece  di  Aulus  leggere  Paulus,  potendosi  di  queflto 
ultimo  piti  di  quello  dire  con  sicurezza  che  egli  scriRse  note  a  Labeone. 
Su  ci6  e  Rulla  strana  lezionc  di  quento  testo  in  Aloandro,  occasionata  da 
un  c^quivoco  del  noto  critico  Bolognino,  vedi  in  ispecie  Agostixo  e  Menagio 
Amoenitates    iuris  cinlis  c.  8,  jMig.  43  seg.    delPedizione  di   Francoforte. 

*•)  L.  17,  4  3,  1),  /*.  t,  —  «  quoniam,  quum  nihil  reliquum  sit,  ex 
nulla  parte  heres  insti tutus  est  )*. 
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esiste  '").  fi  sempre  sottinteso  per6,  salva  la  di versa  volontA  del 
testatore,  perche  in  quasi  tutti  i  testi  cbe  trattano  della  divisione 
^ell'eredit^  nel  caso  di  iuesatte  distribazioni  di  parti  per  oi>era 
del  testatore  si  segue  sempre  come  criterio  la  volont^  manifesta 
o  anche  solo  x>resunta  del  testatore.  Percio  questa  decisione  vale 
solo  pel  caso  die  I'asse  sia  stato  esaurito  nella  distribnzione  fatt^ir 
dal  testatore.  Se  il  testatore  lo  ha  sorpassato,  entrando  colla  sua 
distribuzione  nel  duponditiSj  ha  Inogo  ancora  la  diminnzione  pro- 
porzionale  delle  parti  come  la  cosa  pii\  rispondente  alia  presonta 
volontA  del  testatore. 

«  HermogjSnianus,  Lib.  Ill  jmHs  epiiomarum:  Ex  unciis  sex 
primo  herede  instituto,  secimdo  ex  octo,  si  tertius  ex  residua  parte 
«^  heres  instituatur,  quinque  uncias  hereditatis  tertius  habebit; 
in  viginti  quatuor  etenim  partes  hereditate  distributa.  t^rtio  ratio 
calculi,  veluti  ex  decem  partibus  instituto,  quinque  uncias  assi- 
gnavit  »   "). 

Bi  fa  luogo  dunqiie  alia  distribuzione  per  dupondio,  dando 
al  primo  0,  al  secondo  8,  al  terzo  10  parti,  ovvero,  riducendo  ad 
once,  al  primo  3,  al  secondo  4,  al  terzo  5. 

Una  menzione  speciale  meritano  ancbe  i  casi  nei  qnali  il  te- 
statore lia  fondato  la  sua  distribuzione  di  parti  su  un  evento  fu- 
turo    ed  incerto,    come  per  esempio  suUa  sua  futura  discendenza. 

«  JuLiANUS,  TAb.  XXIX  Digestorum:  Si  ita  scriptum  sit:  si  filius 
mihi  iiatus  fuerit,  ex  besse  heres  esto,  ex  reliqtta  parte  uxor  mea 
heres  esto;  si  vero  filia  mihi  nata  fuerit,  ex  triente  heres  esto^  ex 
reliqua  parte  tixor  heres  esto;  et  filius  et  filia  nati  essent,  dicen- 
dun    est,  assem    distribuendum  esse    in  septem  partes,  ut  ex  his 


'■)  L.  ult.  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  (XXXVII,  11).  —  «  Quodsi 

non  iiiveiiitur  portio,  ex  qua  institiitns  est  (lieree),  nee  bononim  posses 
Rioiiem  petere  ])()teAt.  Id  evonit,  ni  qiiis  ita  lierodem  instituat:  Titius 
quanta  ex  parte  priore  testamento  enm  heredem  ncriptnm  habeo^  heres  esto. 
Tel:  quanta  ex  parte  codicilUs^  scriptum  eum  habeo,  si  scriptus  non  inve- 
niatiir  ».   —  Joh,  Avkranii,  interpr,  jur.  Lib.   V,  c.  20,  Nr.  1,  2. 

»•)  L.  HI  I).  A.  t.  —  PoTHiER,  Piind.  Jmtin.  Lib.  XXVITI,  Tit.  V, 
Nr.  54,  not.  1. 
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liliiKS  qiiatiior,  uxor  duas,  fllia  imam  partem  liabeat:  ita  enim  se- 
■cundum  volimtatem  testantis  ftlius  altero  taiito  amplius  Labebit, 
quam  uxor,  item  uxor  altero  tauto  amplius,  quam  filia.  Licet  enim 
>4ubtili  juris  re«fulae  conveniebat  ruptum  fieri  testamentum,  atta- 
men,  cum  ex  utroque  nato  testator  vohierit  uxorem  aliquid  habere, 
ideo  ad  bujuamodi  sententiam  humanitate  sug^erente  decursum 
4»st;  quod  etiam  Juventio  Celso  apertissime  placuit  »  "). 

II  testatore  non  aveva  preveduto  il  caso  che  gli  nascessero 
■4bu*  jcemelli,  lua  avea  solo  stabilito  la  quota  di  successione  della 
uioglie  pel  caso  cbe  gli  nascesse  un  figlio  o  una  figlia.  A  rigore 
iHubtili  iuria  regxila)  dice  Giuliano,  il  testamento  dovrebbe  con- 
siderarsi  rotto  ])er  la  nascita  dei  due  gemelli,  ma  i)oicli^  il  testa, 
tore  lia  determinato  il  rapporto  della  quota  della  moglie  verso 
ambedue,  il  figlio  e  la  figlia  ^"),  la  lettera  della  disposizione  non 
ta  ostacolo  alia  sua  esecuzione  e  deve  applicarsi  la  regola  d'inter- 
l)retazione  equitativa  per  la  quale  i  negozii  giuridici  in  genere  e 
•<iuelli  di  ultima  volonta  in  ispecie  debbono  nel  dubbio  tenersi  in 
vigore. 

Per  cio  clie  liguarda  pero  il  modo  di  esecuzione,  cioe  la  di- 
stribuzione  delPasse,  anclie  qui  si  fa  la  diminuzione  delle  quote 
4li  tutti  gli  eredi  in  ])ro[)orzione  geometrica.  II  principio  direttivo 
-**  il  segueute:  un  figlio  deve  avere  il  doppio  della  moglie,  questa 
il  doppio  della  figlia,  Peredita  si  divide  in  7  i)arti  e  se  ne  danno 
4  al  figlio,  2  alia  moglie,  1  alia  figlia,  o,  se  si  preferisce,  in  14 
-once,  delle  quali  8  al  figlio,  4  alia  moglie,  2  alia  figlia  '*). 


=')  L.  13  pr.   Dig.  de  lib.  et  post,,  28,   2. 

'*)  «  (viuii  ex  utrcxpie  iiato  testator  vohierit  xixoreui  aliquid  habere  ».  R 
in  sostaiiza  iiidift'erente  leggere  ex  utroque  o  et  utroque  o  lasciare  via  del 
tutto  la  imrtioella  ex  o  et.  Colla  prima  lezione  i  figli  appaiono  gli  eredi 
principali  la  ciii  parte  e  diiniuuita  del  concorso  della  iiiadre;  il  pensiero 
pero  e  seiupre  questo:  poiclie  il  testatore  ha  diHi)08to  clie  la  madre  deve 
ereditare  ed  ha  anche  deteriuinato  in  ([iial  rapporto  eol  futuro  figlio  o 
figlia,  la  disposizione  puo  senipre  riteiiersi  valida.  .     -  .     - 

^')  Vedi  AvKKAXii,  Interpretatlones  iuris,  lib.  I,  cap.  21,  u.  6:  P<»- 
TiilKK,  Faud.  lust.,  lib.  XXVIII,  tit.  2,  ii.  31,  iiota  1;  Maiaxsio,  Bispu- 
Uttkmes.   n.   XX  XVI 1 1,   ^8. 

r.LUr.K.  —  Convn.  Pandette.  —  Lil  ro  XXVIII.  -  01. 
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Un  altro  caso  che  ci  Interessa  e  quello  considerato  da  AFRiOAxa 
nel  libro  4  delle  Qtiestioni  ^-).  Un  tale  istituisce  erede  la  figlia 
ex  asite  (Titia  Jilia  mea  heres  ento).  Dispone  poi  che  se  gli  nasce- 
ranno  ancora  figli,  quelli  di  sesso  maschile  siano  eredi  per  tre 
quarti  (qui  virilis  sexus  tinus  pluresve  nascent urj  ex  parte  dimidia 
et  q'kuirta..,  heredes  sunto),  le  femmine  i>er  iin  quarto  (feniinini  sexuJt 
una  pluresse  ex  parte  quarto) .  Essendo  poi  nato  un  figlio,  Afri- 
CANO  decide  che  Peredit^  debba  dividersi  in  7  parti  o  21  once,. 
delle  quali  Tizia  prenda  12  e  il  postumo  9,  i>erche  essendosi  al 
liglio  lasciate  nove  parti  (dodrans)  egli  deve  ricevere  un  quarto- 
meno  della  figlia  istituita  per  Pintero.  Se  nascesse  una  figlia,  Ti- 
zia prenderebbe  la  niet^  dell'intera  ereditii  e  I'altra  met^  si  divi- 
derebbe  fra  i  i>o.stnnii,  attribuendosi,  ben  inteso,  9  parti  del  clu- 
])ondio  al  maschio  e  tre  alia  femniina. 

Ma  come  si  concilia  questa  decisione  coUa  L.  23  Cod.  de  legatm 
H,  37  sopra  interpretata,  secondo  la  quale  quando  una  disposizione 
sulPintero  ^  diminuita  da  disposizioni  parziali  a  favore  d'altri* 
qneste  parti  devono  prendersi  per  intero  dalPereditiY,  cioe  non 
soltanto  in  misura  proporzionale  al  complesso  delle  disposizionif 
Xon  dovrebbe  per  queste  regole  il  postumo  avere  tre  parti  della 
intera  ereditt\  e  la  postuma  un  quarto  anziche  tre  once  del  dti- 
pondiusf  Cio  ammettono  aJcuni,  i  quali  ritengono  che  Giustiniano 
abbia  derogato  al  testo  di  Afrioano  ").  In  fatto  pero,  anche 
secondo  la  legge  di  (tIUSTINIANO,  il  caso  non  potrebbe  deciders! 
diversamente,  perche  il  testatore  aveva  lasciato  ai  due  iK)Stnmi 
insieine  12  once,  cioe  un  intero  asse,  nel  qual  caso,  secondo  la 
disposizione  espressa  dallo  stesso  Giustiniano,  bisogna  per  forza 
tbrmare  il  dupondio  e  far  la  divisione  di  esso  ^*).  Qui  non  si  pua 
dire  neppure,  come  nel  caso  riferito  da  Giuliano  in  L.  13  pr.  D. 
de  lib.  et  post.  2^,  2,  che  il  testatore  avesse  considerato  il  caso 
<li  naseita  soltanto  di  un  figlio  o  di  una  figlia,  perche  egli  ha  detto 


")  L.  47,  $  1  D.  h.  t. 

'')  CorI  il  CuiACio,   Comm.  ad  tit.  de  her.  inst.  h.  t. 

^*)  L.  23  J  1  Cod.  de  legatis.  Vedi  sopra  notii  20. 
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in  modo  generale,  clie  se  gli  nasceranno  ancora  dei  figli,  vivo  o 
niorto  lui,  i  luasclii  devono  avere  tanto  e  le  femuiine  tanto:  egli 
lia  dunque  considerato  ambedue  i  casi  *'). 

Maggiore  analogia  col  i)rimo  caso  ha  il  seguente,  tratto  dal 
libro  IX  delle  Questioni  di  Paolo  ^%  II  testatore  dispone  clie 
se  gli  nascer^  un  figlio  questo  sla  erede,  se  gliene  nasceranno 
due  questi  dividano  Peredit{\  in  parti  uguali,  e  che  lo  stesso  debba 
farsi  se  nasceranno  due  figlie;  se  poi  nascano  un  figlio  e  una  figlia, 
11  primo  abbia  due  terzi,  la  seconda  un  terzo.  Nascendo  due  figli 
e  una  figlia  sorge  la  questione  sul  modo  di  dividere  I'eredit^.  La 
risposta  e  che  siccome  a  ciascuno  dei  figli  niaschi  spetta  una  parte 
uguale,  e  ogni  figlio  deve  avere  il  doppio  della  figlia,  Ueredit^  si 
<leve  dividere  in  cinque  parti,  delle  quali  2  a  ciascuno  dei  figli  e 
1  alia  figlia  ^'). 

§  1440. 

Forma    deW  istituzione. 
Xemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere  potest. 

L'istituzione  d'erede  deve  farsi  nella  forma  prescritta.  E  i)er 
oio,  1^  e  necessario  che  I'istituzione  sia  fatta  in  tutt»  Pereditfi. 
L'istituzione  in  una  sola  parte  o  in  una  sola  cosa  non  produce 
nullitii  della  disposizione,  perche  questa  si  considera  di  regola 
come  disposizione  del  tutto,  ma  la  dichiarazione  esplicita  del 
testatore    che   I'erede  non    debba  avere    piii  che    la  parte    lascia- 


^^)  Quest 'opinione  trovasi  espressa  in  modo  Rommario  dal  Pothier 
ad  h.  f.,  n.  57  notji  1.  «  Computatur  igitur  quadrans  postumae  quae 
non  nata  est  assignatus,  itaj  ut  asae  completo  filia  (Titia)  in  alterum  assem 
scripta  videatur  ». 

Parecchi  tentativi  di  conciliazione  insufficienti  si  trovano  nella  glossa 
di  AocuBSio  Filia  ad  h.  1. 

=»«)  L.  81  pr.  Dig.  h.  /.,  28,  5. 

'*)  Nella  glossa  di  Accl'ksio,  accipiat  ad  h.  1.,  si  propone  il  quesito 
come  debba  decidersi  il  caso  che  sia  nato  un  solo  figlio,  ma  due  figlie. 
La  risposta  giusta  hi  poich^  il  figlio  riceve  tanto  quanto  due  figlie  insieme 
TereditA  si  divider^  in  quattro  parti  di  cui  due  anderanno  al  figlio  e 
unai>er  una  alle  figlie.  Vedi  anclie  Cl'iacio  ad  lib,  IX  quaestionum  PauU  h.  L 
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tagli  sehza  nulla  disporre  del  resto,  rende  la  disposizioiie  iiulla- 
(vedi.  paragrafo  seguente).  Solo  ad  iin  soldato  e  permesso  disporre 
in  tal  modo,  anzi  anche  in  maneanza  di  tale  dicliiarazione  espli- 
<uta,  Perede  di  iin  soldato  puo  esser  limitato  alia  sola  parte  la- 
sciatagli,  il  resto  va  in  auibo  i  casi  agli  eredi  intestati  **).  Per 
glr  altri  vale  la  regola  che  la  successione  deve  avverarsi  pel  tutto- 
ab  intestato  o  pel  tutto  ex  testamento;  queste  duCi  specie  .di  dela- 
zione  non  possono  concorrere  fra  loro,  Pnna  esclude  necessaria- 
mente  Paltra  ^^),  nemo  pro  parte  teHtatiis,  pro  parte  intestaius  de- 
cedere  potest  '•),  o,  come  dice  Ciceronk:  «  Unius  pecuniae  plures^ 

'')  L.    6  D*.    de  test,    milit.  (XXIX,   1).  «  Si    miles    uniim    ex    fiintlo 
herediem  scripserit,  creditur,  quantum  ad  reBiduum  patriiiiouium,  intc^Btatu*^ 
decessisse;   miles  enim  pro  parte  tektains  potest  decedere,  pro  parte  intenta- 
us'».   —  $  5  I.  A.  f.  L.   1  C.  de  test,  milit.  (VI,   21). 

Egli  ^  per6 .  cosa  riconoftciiita  in  modo  espresso  ehe  qui  fii  abbia  ri- 
^uardo  aJla  opposta  voiontA  del  soldato.  L.  37  Dig.  dt  test,  milit.,  29,  K 

^*)  Nel  presupposto  della  .validity  di  una  dispotiizione  testamentaria  vale 
])er  ci6  la  regola:  «  Quamdiu  potest  ex  testamento  adiri  liereditas,  ab  in- 
testato non  defertur  ».  L.  39  D.  de  acq.  vel.  omit.  her.  29,   2.* 

*^)  SpeciaJi  dissertazioni  su  questa  regola  sono  nei  tempi  moderni  quella 
di  Haubold  (resp.  Heumanno),  De  causis,  cur  idem  et  testate  et  intestato 
decedere  non  possit,  Lipsiae  1788,  iiegli  OptiscoU  editi  dal  \yENCK,  vol.  I, 
pag.  315  seg.  Thibaut,  Cinlistische  Abhandlungen  (Dissei-tazioni  civili) 
Heidelberg,  1814,  n.  5;  Secffert,  nelVArcMv.fiir  die  civ.  Praxis  (Archivio 
della  pratica  civile),  vol.  Ill,  n.  XV  pag.  2 IT  seg.  Dekxburg,  Beitraege 
sur  Geschichte,  eec.  (Contributi  alia  storia  dei  testamenti  roraani)  Bonn 
1821,  pag.  302  seg.  Gans,  Das  lUrhrecht,  eec.  (11  diritto  di  ere<lita 
nel  8UO  svolgimento  st-orico  universale),  vol.  II,  pag.  451  seg.'  Rosshirt, 
J^rbrecht  (Diritto  di  successione),  pag.  38  seg.;  Huschke,  Bheinisches  Mu- 
seum (Museo  Renano  di  giurisprudenza),  vol.  VI,  diss.  VIII,  pag.  257-369- 
Vedi  anche  a  pag.  217  seg.  di  questo  volume.  Zawitz,  Diss,  inauf/uralis 
de  regula,  secundum  qnam  nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatu^ 
decedere  potest,  Gottinga,  1837,  dove  non  sono  per5  tenute  in  considera- 
zione  le  profonde  ricerche  del  Huschke  r). 

r)  Aggiungasi  ora  Bonfante,  Uorigine  delV  hei-editas  e  dei  legati  nel  diriito^ 
8ucc€88orio  romano  —  A  proposito  della  regola  «  nemo  pro  parte  testatus  pro  parte 
intestatus  decedere  potest^  Bnllettino  dell*  Istituto  di  diritto  romano  IV,  pag.  97 
e  seg.  —  Contro  di  liii  Filomusi,  art.  Successione  nel  «  Digesto  italiano  >,. 
al  quale  ha  risposto  il  Bonfante  in  un  successive  ai*ticolo  nello  stesso  Bullet- 
lino  VII,  151  seg.  eve  possono  vedersi  citati  altri  autori  recenti.  —  Vedi  pure 
Fadda,  Lezioni  sul  diritto  ereditario  romano,  Vol.  I,  pag.  27  seg. ;  Fekrixi, 
Fandett€f  Milano,  Soc.  ed.  libraria,  1900,  n.  615  e  ancora  11  Filomusi,  nel- 
1' ultima  edizione  della  sua  Enciclopedia  giuridioa. 
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dissiinilibus  de  causis,  heredes  esse  non  iwssimt,  nee  unquaiu  fae- 
tum  est,  lit  ejusdem  peeuniane  alius  testamento,  alius  le^e  heres 
esset  »*').  PoMPONio.  spie^a  questa  regola  come  fondata  siiUa 
natura  stessa  delle  cose,  ma  fa  cenno  anclie  della  eccezione  pei 
soldati,  poicli^  cosl  si  esprime:  «  Jus  nostrum  non  patitur,  eiimdem 
in  paganis  et  testato  et  intestato  decessisse:  eariimque  rerum  na- 
turaliter  inter  se  pugna  est,,  testatus  et  intestatus  »*');  Papiniano 
invece,  parlando  della  rescissione  parziale  per  effetto  della  querela 
inofficiosi  testamenti,  dice:  «  nee  absurdum  videtiir,  pro  parte  in- 
testatum  videri  »*'). 

Sul  fondamento  di  questa  reg:ola  si  e  sempre  molto  disputato. 
Tutti  pero,  ancbe  coloro  che  interpretano  alia  lettera  le  parole 
di  PoMPONio  (che  avvi  una  naturale  contradizione  tra  tentatus 
e  intestatu8  e  che  la  regola  dunque  riposa  su  presupposti  naturali), 
concordano  nel  ritenere  che  qui  non  si  debba  pensare  ad  un  di- 
ritto  naturale  vero  e  proprio,  bensi  soltanto  a  una  necessity  intima 
dei  principii  del  diritto  civile  romano  **).  Sui  singoli  tentativi  di 


*')  CiCKRo,  I)e  invcntionc,  II,  21. 
■  *')  L.  7  D.  Be  reg,  luris,  50,  17  —  J  5  I.  /*.  t,:  «  neque  enhu  idem 
.ex  parte  testatUR,  ex  parte  intestatus  decedere  potest,  nisi  sit  miles,  cujus 
sola  vohintas  in  testando  spectatur  »,  Un'applicazione  istmttiva  della  re- 
gola  si  trova  prosso  Tkcfoxixo  nella  L.  19  ^  2  Dig.  de  vastr.jyec,  49,  17. 
«  Filiusfamilias  paganus  de  peculio  castrensi  fecit  testamentum,  et  dmu 
ignorat,  patri  se  smini  heredeni  extitisse,  decessit:  non  potest,  videri  pro 
castrensibus  bonis  testatus,  pro  paternis  intestatus  decessisse,  quamvis  id 
in  milite  etiam  nunc  reseriptum  sit,  quia  filius  ab  initio  pro  parte  testatus, 
.  pro  parte  intestatus  potuerat  mori;  quod  jus  iste  non  habuerit,  non  inagis, 
quam  sine  observatione  legum  facere  testament uin.  Necessario  ergo  ca- 
Btrensis  peculii  lieres  scriptus  universa  bona  liabebit,  perinde  ac  si  pau- 
perrimas  facto  testamento  decessisset,  ignorans  se  locupletatum  per  servos 
alio  loco  agentes  y>, 

")  L.  15  in  f.  Dig.  De  inoff.  test.,  5,  2. 

**)  Anche  G.  Gotofredo,  Comm.  ad  tit.  De  reg,  iuris,  negli  Opuscula 
editi  dal  Trotz,  pag.  758,  non  dice  in  sostanza  nulla  di  di  verso,  perclie 
egli  cerca  soltanto  di  dimostrare  che  la  ragione  stia  nel  ius  nostrum  noti 
patitur  e  che  le  parole  earum  rerum  naturaliter  inter  se  pugna  est  non 
facciano  che  esprimere  la  regola  logica  che  ne  deriva,  che  le  due  cose 
opposte  non  possono  coesistere  Tuna  accanto  alPaltra.  Confronta  Mar- 
CKART,   Interpret,  rec.  iuris  ciri7w,  lib.  II,  c.  24,  p.  334  seg. 
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si)iegazioni,    clie  si  ricliiamano  in  parte  a  circostanze  esteriori,  e 
<la  notare: 

1)  I  tostamenti  sono,  nella  loro  forma  primitiva,  vere  leggi; 
iilla  legge  generale  (la  successione  intestata)  si  deroga  mediante 
la  legge  speeiale  (il  testamento)  *'").  Orbene  poiche  due  leggi  sal 
medesiino  oggetto  non  potevano  coesistere,  ne  derivava  natural  - 
inente  la  giuridica  ImpossibilitA  gi£k  ammessa  da  Pomponio  di  un 
i'oncorso  della  successions  intestata  col  testamento  ^•).  Pero,  non 
e  forse  froquente  il  caso  in  cui  una  legge  precedente  venga  sol- 
tanto  modificata  da  una  successiva,  oppure  solo  in  parte  abrogata, 
od  anclie  il  caso  che  nei  negozii  giuridici  solo  in  parte  si  ap- 
plicbino  le  prescrizioni  legali  ed  in  parte  ci  si  allontiini  da  esse 
lasciando  ai  privati  una  certa  autonomia  ?  E  per  cio  non  si  puo 
faciluiente  detenninare  ove  sia  la  contradizione  quando  un  testa- 
tore  dispone  per  testamento  della  sua  erediti^  solo  in  parte  e  pel 
resto  lascia  che  si  apra  la  successione  intestata  *'). 

2)  L'argomento  tratto  dal  legame  indispensabile  esistente 
fra  Vhereditas  e  i  sa<!ra  privata  noa  merita  considerazione  alcuna  **)^ 
imi)erocclie  anche  in  caso  di  piu  eredi  testamentarii  i  sacra  do- 
vettero  pure  essere  divisij  e  allora  come  poteva  su  cio  avere  in- 
iiuenza  la  diversitil  della  causa  di  delazione  ?  *^). 

3)  Non  e  poi  punto  facile  spiegare  la  regola  col  solo  favor 
test  anient  or  um  J  o  colla  esclusione,  giuridicamente  favorita,  delPerede 
ah  intestato  ^").  Imperocchfe  da  un  lato  non  si  comprende  cosi 
percbe  Perede  testamentario  debba  avere  piu  di  cio  che  il  testa- 
tore  gli  ha  destinato,  e  dall'altro  non  si  concilia  con  cio  il  fatto 
che  quella  regola  non  sia  penetrata  nei  testamenti  militari,  che 
son  tanto  protetti  ''). 


*')  C.   BvxKESHOEK,   Observatlones  inris  ramani,  lib.  II,  e.  2;  Huschke, 
TjOc,  cif.,  pag.  292,  vedi  sopra  pag.  168  seg. 
*^)  Vedi  Haubold,  loe,  cit,,  $  7. 
^')  Vedi  Thibaut,   loc,  elf.,  pag.  70. 
')  Haubold,    loc,  cit,,  $  8. 
')  TiiiBAUT,  pag.   71. 
•"•)  Haubold,  ^  10. 
•')  Thibaut,  pag.  72-73. 
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4)  Qiiando  poi  altri  si  basano  suUa  presunzione  favorevole 
alPerede  testamentario  clie  il  testatore  abbia  volnto  laseiare  tutto  a 
questo  ''),  non  si  potrebbe  piti  facilment4i  confiitare  detla  opiiiioiie 
che  osservando  cLe  una  tale  supposizione  dovrebbe  necessarianiente 
essere  esclusa  dalla  contraria  volontii  del  testatore^  cosa  clie  non 
e  eertamente  ^^). 

5)  11  Thibaut  ammette  senz'altro  che  il  fondamento  della 
nostra  regola  risiedesse  in  una  disposizione  positiva  di  legge  e  nulla 
piu.  I  giuristi  romani  avrebbero  a\aito  una  inclinazione  per  il  po- 
sitivo  per  la  lettera  della  legge,  cos\  forte  come  noi  non  immaginiauio. 
Nelle  leggi  delle  XII  tavole  e  prescritto  che  quando  taluno  niuoro 
intestatus  e  inanca  un  8au8  hereSj  Pereditii.  va  ai  prossimi  agnati. 
Ma  poiche  colui  il  quale  abbia  disposto  soltanto  una  i)arte  della 
sua  fortuna  non  muore  intestato  (in  una  interpretazione  letterale 
della  legge),  non  pu6  ammettersi  la  successione  intestata  e  per  cio 
Perede  testamentario  incompletaniente  istituito  deve  ricevere  il 
tutto.  E  stando  strettaniente  fedeli  a  tale  concetto  si  giunge  a 
considerare  tale  principio  come  cosa  naturalissima  e  a  dichiarare 
una  contrddizione  naturale  il  concorso  dei  due  modi  di  delazione 
nella  stessa  credits  '**).  Qui  si  e  giustamente  notato  che  se  detta 
regola  si  fosse  fondata  sopra  una  pura  accidentalit^  e  non  anche 
su  ragioni  intrinseche  i  giureconsulti  romani  non  Pavrebbero  esposta 
come  un  principio  di  ragion  naturale  e  che  inoltre  i  giureconsulti 
romani  non  ammettevano  di  solito  un  sistema  di  interpretazione 
cosi  letterale  come  il  riferire  il  principio  delle  XII  tavole  si  in- 
testaius  moritur  anche  al  caso  in  cui  un  testamento  divenga  inef- 
ficace  dopo  la  morte  del  testatore    '). 

6)  Alia  veritA  s'approssimano  di  piu  coloro  i  quali  fanno 
derivare  la  regola  della  forma  che  ha  il  testamento   da  una  man- 


")  Leysek,  Meditationes  ad  Pandectag,  sp.  361. 

'^)  Vedi  in  senso  contmrio  Hpecialmente  Marckard,  loe.  r//.,  pag.  330- 
333.  Haubold,  J  5. 

**)  Thibaut,  Ioc,  ei7.,  pag.  73-78.  Una  Bpiegazione  simile  si  trova  nel 
DuARENO,  l)e  iure  accrescendi,  lib.  I,  c.  2,    Opera,  pag.  1078. 

**)  HuscHKK,  Ioc.  cit.j  pag.  263  seg. 
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cipazione,  od  ancbe  dalla  indivisibility  o  iinit^  della /ami/m  in  essa 
mancipata  ^*).  Ma  il  fondamento  di  questa  imitA  h  ancora  ine- 
splicato/  come  indefinito  6  perch^  questa  indivisibility  debba 
riferirsi  ai  modi  di  delazione  della  successione  e  non  possa  invece 
coesistere  an  erede  testamentario  con  un  erede  ab  iniestato  cost 
come  lo  possono  due  eredi  testamentari  '').  II  Huschke,  Fopinione 
del  quale  in  sostanza  ha  questa  portata,  t^nta  una  spiegazione  ^') 
II  diritto  di  una  persona  ha  due  lati  principali,  la  liberty  per- 
sonale  (caput)  e  la  liberty  patrimoniale;  a  questi  due  obietti  si 
riferiscono  le  espressioni  im  e  familia  **);  entrambe  apparten- 
gono  alia  persona:  in  conseguenza  non  si  possono  concepire  (fino 
a  che  Puomo  vive)  separate;  ed  e  percio  che  la  liberty  patrimo- 
niale non  puo  essere  alienata,  ma  si  perde  durante  la  vita  del- 
i'uomo  solo  con  la  liberty  personale  per  la  capitis  diminutio.  Se  Paomo 
muore  i  due  lati  si  separano  e  solo  la  persona  patrimoniale  ri vive  come 
hereditas  nell'erede^  essa  e  dunque  una  cosa^  ma  non  si  perde  per  cio 
la  uozione  di  persona  perche  «  hereditas  personam  vice  fungitur  **'). 
Ma  considerata  come  cosa  essa  e  capace  di  divisione  mentre  cio 
non  accade  durante  la  vita  del  testatore  perche  come /awtii'a  essa 
coincide  coUa  liberty  personale  e  ne  e  inconcepibile  la  divisione 
come  della  esistenza  individuale  st^ssa. 

Familia  e  hereditas  soiio  dunque,  a  dir  vero,  lo  stesso  oggetto, 
ma  la  familia  si  cambia  in  hereditas  solo  dopo  la  morte  del  testa- 
tore;    fino  a    quel  momento  essa  rappresenta  la  persona  i)atrimo- 


^*)  Ancbe  questo  motive  adduce  ll  Haubold,  loc.  cit.,  $  9.  Concordano 
Hostanzialraente  il  Wenck,  pre/,  cit.,  p.  XXVIII  seg.,  e  il  Derxburo, 
loc.  cit.y  pag.  311-14. 

'"')  Che  quest 'opinione,  la'  quale  ^  seguita  da  nomi  illustri,  abbia  un 
pensiero  serio  a  sue  fondamento  ^  riconosciuto  ancbe  dal  Huschke,  loc. 
cit,  J  pag.  260  »eg.,  mentre  poi  nella  diBsertazione  inaugurale  dello  Zawitz, 
ii  designata,  come  una  opinio  omnium  futilissim^a. 

'^)  Loc.  cit.,  i)ag.  271-98. 

•'®)  L.  195,  $  1,  D.  de  rerh.  sign.,  50,  16.  Sul  sigaificato  foadamentale 
di  familia,  vedi  Huschke,  Studien  (Studii  di  diritto  romano),  pag.  201  seg. 
247  fteg. 

')  L.  22  Dig.  de  fideinss..  46,   1.  L.  31,  J  1,  D.  h.  t. 
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uiale  del  testatore  e  forma  con  esso  una  uiiitA  sola  ed  indivisibile. 
Ora,  qiiandj  la  leg«:e  peruiette  alia  persona  di  disporre  durante 
la  sua  vita  della  familia  (per  il  oaso  di  morte)  ne  viene  che,  sup- 
ponendo  la  validiti\  di  tale  disposizione,  la  successione  legale 
«  perfettamente  esclusa.  Dato  die  tahmo  possa  disi>orre  della  pro- 
pria personalitii,  il  soggetto  disponente  coincide  necessariamente 
colFoggetto  della  disposizione,  oppure,  per  fame  subito  un'appli- 
cazione  al  nostro  caso,  nello  stesso  modo  che  la  persona  patri- 
moniale  del  testatore  e  indivisibile,  deve  esserlo  anche  la  volont^ 
disponents,  ^e  segue  naturalmente  cbe  nessuno  dei  diversi  modi 
di  delazione  d'una  successione  tolleri  una  concorrenza,  bensi  ognuno 
8ia  da  solo  eflQcace,  o  non  lo  sia  afitatto. 

Quautunque  i  giureconsulti  romani  non  abbiano  potuto  con- 
cepire  la  cosa  perfettamente  cosi,  il  concetto  fondamentale  ^ 
esatto:  la  familia  di  cui  il  testatore  dispone  e  il  lato  pa- 
trimoniale  della  sua  persona,  e  sarebbe  quindi  contradittorio 
il  voleme  disporre  e  restringere  in  pari  tempo  la  disposizione  a 
singole  parti  od  oggetti  •'):  per  tal  modo  si  comprendono  assai  fa- 
cilmente  le  parole  di  Pomponio  che  tenendo  conto  della  natura 
della  cosa  e  impossibile  una  concorrenza  fra  successione  intestata  e 
successione  testamentaria,  senza  che  esse  voglian  dire  che  vi  sia 
contradizione  veramente  fra  la  successione  testamentaria  e  la  legit- 
tima,  ossia  tra  i  vari  modi  di  delazione. 

Ma  la  necessity  intrinseea  della  nostra  regola  api)are  sol- 
tan  to  come  una  conseguenza  che  ammette  ecoezioni  e  limiti. 
Una  eccezione  generalissima  ha  luogo,  come  fu  giil  accennato 
sopra  ,  pei  soldati ,  nelle  ultime  disposizioni  dei  quali  predo- 
mina  il  principio  della  plena  liberty  *^),  limitata  appena  dalle 
l®ffK>  proibitive  riguardanti  la  capacita  di  succedere  *^).  Questa 
libertiY  ha  inoltre  i>er  cio  che  riguarda   la  regola  nemo  pro  parte 


*')  Vedi  Ropra  pag.   219. 

«=)  Vedi  G\N3,   loc.  cit,,  pag.  459  seg.  HfscHKE,  he.  rif,,  pag.  326-333. 

«^)  L.  13,  J  2,   D.  de  test,  mil.,  29.  1. 

GlUck.  -  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVIII.  —  92. 
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tesiatmj  ecc,  eftieacia  assoluta   e   non    vale    soltanto    i>el  iieciilio 
castrense,  come  taluni  amniettono  senza  ragione  *^). 

Oltre  o  cio,  la  regola  va  soggetta  ad  altre  piccole  eccezioni 
o  i)er  nieglio  dire  a  inodifieazioni ;  a  qiieste  non  a]>partiene  pero 
I'antieo  diritto  d'accres<*iniento  dei  figli  e  nipoti  preteriti  nel 
testamento  •');  non  essendo  questi  ultimi  considerati  come  eredi 
ah  intestatOy  bensi  attribuendosi  loro  la  parte  come  se  fossero  stati 
istituiti  nell'asse  •*).  Xeppure  appartengono  a  queste  i  casi  in  ciii 
colui,  il  quale  eredita  contro  il  testamento,  sia  obbligato  a  imgare 
il  legato  in  forza  della  contra  tahulas  honornm  possessio  o  per  la 
inofjiciosi  querela  o  per  la  regola  della  Nov.  115  *'),  i)erclie  tali 
diminuzioni  delPeredit^  per  opera  dei  successori  singolari  non  eam- 
biano  attatto  la  natara  della  successione  universale.  Invece  appar- 
tengono a  questo  punto  i  seguenti  casi  **) :  1.*  Quando  lui  ert*de 
iiecessario    sia  istituito    e  un    altro  preterito,    puo  bensi  il  primo 


'•*)  Le  parole  della  L.  7  D.  de  reffnUs  iuris  50,  17  eundem  in  paijanla 
Hoiio  8piegate  gii\  da  Ac(^lksio:  «  in  domo  et  in  pago  quae  Hitii,  non 
in  militia  y><,  senza  x)ero  cliVgli  faccia  alcuna  applicazione  di  qnesto  suo 
<*on<*ett<>:  e  6.  Gotofredo,  nel  coninientario  a  questo  testo,  dice  appunto 
(•he  qui  non  si  ha  un  privilegium  personarum  sen  miliium,  ma  un  prin- 
ieffium  rerum,  Se  eo»\  fosse,  anche  un  non  miles  dovrebbe  aver  diritt'> 
di  testare  nei  suoi  bona  castrensia,  ci6  die  h  contraddetto  invece  dalla 
1j.  19,  ^  2,  D.  de  vastr,  pec,  A  ragione  per  ei6  il  Marckakt,  lot.  cit,, 
pag.  1329  fteg.,  e  il  Conradi.  Opusc.  II,  pag.  203  seg.,  osservano  in  c«n- 
trario  che  eundem  inpaf/anis  significa  grammaticalmente  lo  stesso  die  eundem 
inter  patjanos  o  eundem  hominen  paganum,  Appare  anche  chiaramente  da 
altri  testi,  per  es.  dal  $  5  I.  /t  f.  e  dalla  L.  19  D.  de  castr,  peculio 
die  il  privilegio  in  questioue  6  un  privilegio  meramente  personale  dei  soldati. 

*')  l^LPiANO,   XXII,  $  17,  vedi  pag.   544  del  volume  precedente. 
')  Hlsc;hke,  loc,  eit.,  pag.  314-317. 

')  Sill  primo  ca8o  vedi  il  titolo  dei  Digesti,  De  letjatis  praentandiff 
contra,  tabnlas  bonorum  possessione  petita,  37,  5,  e  pag.  331  seg.  del  vo- 
lume precedente.  Sui  casi  nei  quali,  anche  intentata  la  querela  d'inoffi- 
cioso,  devono  non  ostante  jmgarsi  i  legati,  vedi  L.  17,  ^  1,  L.  28  I),  de 
inof,  test. J  5,  2  e  pag.  249  del  vol.  II,  di  questo  libro  XXVIII. 

*")  Vedi  in  generale  sui  casi  annoverati  normahnente  in  qnesta  cate- 
goria  HuscHKE,  loc.  ci7.,  pag.  333-364,  dove  se  ne  trovano  anche  alcuni 
non  pill  aventi  importanza  pratica,  ma  che  sono  passati  nella  superiore 
esposizione. 
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giovarsi  della  contra  tabular  b.  p.  del  seeondo,  ma  egli  puo  ancho 
asteuersene,  e  il  suo  diritto  d'ereditA  testamentaria  coesiste  colla 
b,  p.  contra  t/ibulas  del  preterite  *').  A  dir  vero  la  contra  ia- 
bulan  b.  p.  non  e  una  b.  p.  intefttati  vera  e  propria ;  uia  deve 
essere  ])inttosto  considerata  eome  una  partieolare  specie,  di  succes- 
sione  da  coordinarsi  colla  b.  p.  secundum  tabulas  e  colla  b.  p, 
inteHtati  '");  Pefficacia  sua  e  detenninata  pero  dai  principii  della 
suecessione  intestata  e  poiclie  si  riconosce  chiaramente  che  l^erede 
necessario  istituito  possa  far  valero  il  diritto  di  suecessione  testa- 
mentaria, mentre  se  il  preterite  fosse  films  suus  dovrebbe  aprirsi 
la  suecessione  intestata  ''),  ne  deriva,  senza  che  cio  possa  essfre 
considerato  conseguenza  della  limitata  efticacia  della  res  iudicata^ 
lo  stesso  risultato  naturale  clie  se  il  testatore  avesse  potuto 
dis[K)rre  d'una  parte  di  sostanza,  e  lasciare  Paltra  alia  siicceasione 
int(»stata. 

C/io  non  fa  meraviglia,  del  resto,  in  un  istituto  dove  si  scorge 
un  tale  miscuglio  di  diritti  ceme  nella  bon,  possessio  contra  tabulas 
la  quale  puo  esistere  accanto  alia  pura  suecessione  intestata  e  puo 
anelie  aver  Peffetto  di  una  bonorum  possessio  semindum  tabular,  come 
vice  versa  questa  pub  aver  I'eftetto  della  contra  tabulas  '-). 


^'^)  L.  14  pr.  D.  de  bon.  ^>o««.  contra  Uib,  37,  4:  L.  16  I),  de  le<j. 
prae^t.,  37,  5.  Vedi  pag.  638  seg.  del  volume  precedents*. 

•")  Pag.  647  seg.  del  volume  x>recedente. 

■')  L.  16  D.  de  le<jat,  praest,  «  is  quidem,  qui  in  potestate  mlinsit, 
quurn  rem  ab  intestata  habeat  ». 

'-)  L.  20  pr.  Dig.  de  ban.,  pass,  contra  tab.,  37,  4,  L.  3  }  13  eod,, 
1j.  14  pr.  Dig.  de  lerf.  praest.  37,  5;  vedi  pag.  639  del  volume  preee- 
dente.  II  Foerster,  de  bonorum  possessione  Uberorum  praeteritorum,  parte  II, 
^  145,  ritiene,  per  concilia  re  la  contraddizione^  che  non  possano  coesistere 
una  bonorum  possessio  contra  tabulas  e  una  secundum  tabulas,  ma  che  il 
[M)ftse.sftore  contra  tabulas  riceya  I'intero  e  debba  prestare  all'erede  isti- 
hiito  la  ftua  quota  come  fedeoommesso.  Piu  notevole  e  la  spiegazioue  del 
HuBCHKK,  pag.  333-336,  che  i  due  eredi,  il  testahientario  e  il  pretorio, 
debbano  considerarsi  eredi  ex  asse.  ma  ciascuno  debba  in  conseguenza  del 
proceRso  che  Tuno  intenta  all'altro  contentarsi  di  una  parte,  in  guisu  che 
non  fti  nbbia  qui  alcuna  eccezione  alia  regola  nemo  pro  parte  testatus,  pro 
parte  intestatus  decedere  potest.  Ma  che  dovra  dirsi  allora  quando  I'erede 
necessario  istituito  e  quello  preterito  non  litighino,  e  prendano  le  dispo- 
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2)  Ancbe  la  querela  inoff,  test,  non  e  sempre  perfettamente 
efficace;  essa  ha  sovente  per  risultato  che  la  saccessione  intestata 
venga  aperta  solo  in  parte.  Massimiano  dice  d'uii  tale  risoltato : 
nee  absurdiim  videtiu%  pro  parte  intestatum  videri  "^).  Xiuno  deve 
per  regola  cliiedere  eoUa  querela  piu  che  la  sua  porzione  d'eredit^ 
ah  intestatOj  dimodoche  quando  vi  siano  parecchi  eredi  ah  intestata, 
la  querela  e  a  riguardo  di  ciascun  d'essi  per  se  stessa  soltaiito 
parziale  '  *).  Se  pero  iino  d'essi  agisce  pel  tutto  e  riesce  nella  sua 
domanda  senza  che  gli  si  contrapponga  la  plus  petitio,  si  apre  la 
succe^sione  intestata  pel  tutto  e  la  sua  vittoria  giova  anche  agli 
altri  aventi  uguali  diritti  '*);  la  parte  di  coloro  che  hanno  rinimciato 
alPerediti\  o  che  ne  sono  esclusi  per  prescrizione  si  accresce  al 
querelante  '*).  Dato  invece  che  il  querelante  non  ottenga  questa 
piena  vittoria,  egli  riceve  solo  la  sua  porzione  d' credits  ab  intestato 
e  il  rimanente  va  agli  eredi  testamentari.  Questa  natura  parziaria 
della  querela  risalta  specialuiente  in  quest!  casi:  a)  quando  iin 
erede  necessario  ^  escluso  legittimaniente  e  un  altro  ha  diritto 
alia  querela.  In  tal  caso  il  testamento  e  valevole  soltanto  in  parte, 
partem  facit  exheredatus,  come  dice  Ulpiano  ''),  cio6  la  parte  di 
lui   ^  giufttamente    attribuita  all'erede  testamentario  e  la  querela 


sizioni  di  legge  cosi  come  sono  scritte,  cio^  I'uno  riceva  la  sua  quota  di 
ereditA  intestata,  1 'altro  il  resto  siilla  base  dell'istituzione  d'erede,  dividen- 
dosi  cosi  Teredita,  posto  che  qui  il  risultato  non  pu<V  giustificarsi  n6  dal 
punto  di  rista  della  res  iudicata  n^  da  quello  di  una  transazionet 

*■*)  L.  15  in  f.  Dig.  de  inoff.  test,,  5,   2. 

'*)  L.  S,  $  8,  L.  16  pr.  L.  19  D.  de  inoff.  test.,  5,  2;  vedi  pag.  267 
del  II  volume  di  questo  libro. 

'■')  Arg.  L.  17  pr.  (fe  inoff,  test,,  5,  2,  dove  e  posto  il  princiino  che 
se  uno  del  piu  aventi  diritto  agisca  per  il  tutto  e  vinca,  anche  1 'erede 
intestato,  che  non  intent<^  I'azione,  venga  all'erediti  e  cos^  il  vincitore 
non  possa  ottenere  I'intero,  salvo  che  I'altro  abbia  rinunciato  al  suo  di- 
ritto. La  trattazione  del  giureconsulto  per5  si  riferisce  appunto  a  qiiesta 
ipotesi  e  da  cio  deriva  qualche  oscurit^  nell'esposizione.  Del  resto  anche 
la  vittoria  di  un  non  r.vente  diritto  tornerebbe  di  vantaggio  airerede  ne- 
cessario. L.  6  $  1  Dig.  de  inoff,  testam.,  5,  2;  vedi  pag.  284  del  vo- 
lume precedente. 

•«)  L.  17  pr.  L,  23  $  2  D.  de  inoff.  test,,  5,  2. 

'•)  L.  S,  $  8,  I),  de  inoff.  test. 
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l>uo  solo  esser  diretta  alPaltra  meta  ").  b)  Qiiando  alcuni  eredi 
necessari  sono  istitiiiti,  soli  o  con  terzi,  e  altri  siano  stati  esclusi 
senza  motivo. 

In  questo  caso  Perede  necessario  istituito  eredita  in  base 
al  testamento  e  la  successione  intestata  ha  Inogo  solo  in  parte, 
vome  e  detto  espressarnente  nelle  fonti  "•).  Oltre  a  cio  anche  nel 
easo  in  cui  vi  aia  nn  solo  qnerelante  pub  aver  Inogo  annullamento 
parziale  del  testamento  pel  fatto  clie  i  diversi  eredi  testamentari 
istituiti  nel  testamento  siano  cliiamati  in  gindizio  dinnanzi  a  diversi 
giudici  e  le  sentenze  di  qnesti  siano  diverse;  lo  stesso  avviene  se 
Pazione  fu  intentata  eontro  iino  solo  "*). 

Gis\  dagli  antielii  scrittori  fu  affermato  die  la  nostra  regola  presa 
nel  sno  senso  vero  e  proprio  non  ammette  eccezioni;  ab  initio 
e  a  tesUitore  ipso  non  puo  avvenire  che  eoncorrano  per  la  mede- 
sima  ereditii  la  delazione  legittima  e  la  testamentaria,  solo  pno 
accadere  che  doi)o  la  morte  si  avverino  circostanze  tali  da  portare 
ad  nn  simile  concorso  *'). 

II  Seuffert  dice  ancor  piu  chiaramente:  La  regola  non  pno 
essere  intesa  che  riferendola  al  solo  testatore,  eioe  al  rapporto 
fra  la  successione  e  la  sua  disposizione.  Essa  significa  :  Chi  fa  un 
testamento  deve  per  niezzo  d'esso  esaiirire  tutta  la  sua  successione 
e  finche  qiiesto  si  conserva  deve  la  snccessione  poter  essere  defe- 
rita  solo  per  mezzo  di  esso.  Qnella  regola  non  esclude  dunque 
ogni  e  qnalunque  concorrenza  fra  successione  intestata  e  succes- 
sione testamentaria    solo  esclude    che    questa    concorrenza   possa 


v. 


'*)  L.  8,  (  8,  D.  de  inoff,  test.  «  et  si  dicaiii  inofftciosuiii,  non  totani 
liereditatem  deboo,  sed  dimidiam  petere  >^.  Vedi  su  queftto  teste  qnaiito 
e  detto  poco  oltre  nella  nostra  esposizione  alhi  nota  84-86. 

•»)  L.  19  D.  <h  inoff.  test..  5,  2. 

"•)  L.  15,  $  2,  L.  25,  }  1  Dig.  do  inoff.  test.,  5,  2,  L.  13,  Cod.  eod. 
3,  28.  £  superflno  osservare  che  il  medesimo  risultato  si  ha  qiiando  una 
petizione  d'ereditA  sia  intentata  o  riesca  soltanto  contro  mio  fra  pin  eredi 
testamentari;  vedi  Huschke,  pag.  359. 

•')  Cos!  dal  GoTOFREDO,  Comm.  ad  L.  7  Big.  de  reg.  iuris,  Opiis<*ula 
pag.  758  seg. 
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ossere  creata  dal  testa  tore  ").  —  Non  si  puo  negare  elie  in  tal 
inmlo  si  piio  dire  clie  la  regola  e  esente  al&tto  da  eccezioni  aon 
solo  seeondo  la  sua  significazione  letterale,  date  che  essa  parla 
solo  di  iin  deoedere  pro  parte  Ustatus,  ecc,  ma  anclre  secondo  la 
sua  stessa  ration  d'essere.  Infatti  la  persona  non  deve  poter 
trasferire  se  stessa,  cioe  il  proprio  lato  patrimoniale,  in  modo  fra- 
zionario;  ne  cio  avviene,  del  resto,  quando,  per  motivi  indipen- 
denti  affatto  dalla  volontA  del  testatore,  ha  luogo  una  divisione 
(leWhereditas  (che  e  di  per  se  stessa  divisibile)  secondo  diversi 
modi  di  delazione.  Se  questo  risultato  viene  determinato  da  una 
])ronuncia  giudiziaria,  e  questo  e  il  caso  nelle  applicazioni  espresse 
nelle  fonti  che  si  riferiscono  alia  querela  inoff.  test.j  allora  esso  e 
]>ropriamente  un  effetto  delPefficacia  limitata  della  res  iudicata. 
11  querelante  dovrA;  sempre  sostenere  la  piena  nuUitA^  del  testa- 
mento  e  non  solo  della  disposizione  che  lo  concerne,  perclie  se 
la  sua  asserzione  si  riferisse  in  modo  parziale  al  testamento,  si 
•verrebbe  alia  conclusione  che  il  testatore  fosse  morto  pro  parte 
tentatns  e  questo  non  s'accorderebbe  colla  regola.  In  ugual  modo 
anche  il  giudice  non  puo,  senza  trovarsi  in  aperta  contradizione 
coi  noti  principi  fondamentali  del  diritto,  dichiararsi  altrimenti 
che  per  la  totale  validity,  o  per  la  totale  nidlit^  del.  testamento. 
Ma  ])oiche  il  querelante  non  puo  pretend  ere  se  non  la  restitu- 
zione  della  parte  che  come  erede  ah  intestato  gli  spetta,  e  il 
convenuto  deve  soltanto  restituire  la  jiarte  sulla  quale  egli  non 
lia  alcun  diritto,  ne  consegue  materialmente  il  medesimo  risultato 
come,  se  il  testatore  avesse  potuto  validaihente  disporre  di  una 
])arte  della  sua  sostanza,  e  lasciare  Paltra  alia  successione  inte- 
stata.  II  HrsCHKE  pero  trasmoda  alquanto,  ammettendo  che  la 
rappresentazione  di  questo  fatto,  del  deferirsi  delPereditA  in  parte 
secondo  la  legge,  fosse  rimasta  estranea  ai  giureconsulti  romani 
ed  jincor  pin  che  «  quando  il  querelante  e  erede  ah  intestato  solo 
(I'una  parte,  di  regola  vengsi    sempre  aperta  per  intero  la  succes- 


"=)  Seuffekt,   lor.  r/7.,  pag.   218  seg. 
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sioiie  iutestata,  dimodocb^  la  sua  vittoria  giovi  anclie  ai  suoi 
coeredi  nella  successione  intestata;  o  che  la  parte  ad  essi  spet- 
tante  cada  a  lui  nel  caso  che  questi  siano,  per  un  qualsivo^^lia 
motivo,  esclusi. 

Solo,  qiiando  a)  ono  fra  gli  eredi  necessari  esclusi  vinca  Fe- 
rede  testamentario,  e  un  altro  soccomba,  le  due  res  iudicatas  aDimet- 
toiio  due  opi)Oste  conclusioni,  e  in  tal  caso,  per  Puna  h  fonduta  intie- 
ramente  la  successione  intestata,  per  Paltra  la  testamentaria,  ma 
ciascuna  poi  ^  efficace  solo  per  una  parte  delPereditii.  Lo  stesso  ri- 
sultato  si  ha  b)  quando  il  querelante  riporti  la  vittoria  solo  sopra 
uuo  fra  i  diversi  eredi  testamentari;  imperocche  siccome  la  sentenza 
annullatrice  non  puo  operare  mai  oltre  i  limiti  dei  diritti  della 
parte  vinta,  il  testamento  viene  annullato  solo  nella  parte  dVre- 
dit^  di  questa.  c)  Inftne  vi  ha  un  caso  in  cui  il  querelante  deve 
riconoscere  e  ammettere  11  diritto  parziale  del  convenuto  in  base 
al  testamento,  e  cio^  quando  Perede  istituito  e  il  querelante  siano 
parimente  eredi  necessarii :  n6  in  cio  si  ha  contradizione  alcuna 
alia  nostra  regola,  perocche  la  sentenza  non  riconosce  giii  che  il 
t^statore  abbia  testato  validamente  per  una  parte,  e  per  Paltra  no, 
bensi  il  rapjwrto  e  quello  stesso  che  si  avrebbe  se  un  erede  ne- 
cessario  citasse  in  giudizio  solo  iino  fra  i  diversi  eredi  testamen- 
tari!. Per  il  querelante  vale  assolntamente  la  successione  intestata 
come  per  il  convenuto  la  testamentaria;  ciascuno  d'essi  ha  quindl 
\s.faniUia  in  solidttniy  ma  per  cio  che  riguarda  VUereditas  che  e  di- 
visibile,  ciascuno  ha  solo  la  parte  che  gli  spetta  "^). 

In  primo  luogo  pero  non  pub  ammettersi  che,  alPinfuori  <lei  casi 
citati,  abbia  sempre  luogo  materialmente  la  plena  successione  inte- 
stata quando  il  querelante  concorra  cogli  eredi  ab  intestato  aventi  con 
lui  uguali  diritti,  vale  a  dire  con  quelli  che,  supponendo  che  non 
vi  fosse  alcun  testamento,  succederebbero  insieme  con  lui  ab  in- 
testato, 

II  HiTSCHKfi  sostiene  cio  pel  caso  che  un  erede  necessario  sia 
validamente  escluso  od  anche  sia  stato  tacitato  col    lascito    della 


")  HuscHKK,  loc»  cit.y  pag.  340-345. 
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legittinia;  allora  la  parte  di  qiiesto  non  passa  agli  eredi  testamen- 
tarii,  bensl  la  vittoria  che  gionava  alFescluso  ^*). 

Oerto,  le  parole  della  L.  8  §  8  D.  de  inoff.  test.  5,  2  «  vi- 
dendum  an  exheredatus  partem  faciat!  »  (alia  qual  domanda  si 
risponde  di  si)  possono  interpretarsi  come  riferentisi  al  diritto 
dell^erede  escluso  o  tacitato,  di  ottenere  la  sua  quota  intestata, 
peroccli^  esse  significano  qui,  come  altrove,  semplicemente :  diini- 
nuisce  egli  la  i)arte  d'eredit^  intostata  del  querelantef  **).  Me- 
rita tuttavia  la  preferenza  P  interpretazione  data  sopra  in  altro 
luogo  del  Commentario  "*).  II  qnesito  che  Ulpiano  si  pro|>onc 
e  il  seguente:  quanto  occorre  per  soddi^sfare  ed  escludere  dalla 
querela  un  erede  necessario  o  qual  parte  puo  il  non  escluso  pre- 
tendere  colla  querela!  Ed  ecco  la  risposta:  La  querela  e  eselnsa 
colPattribuzione  della  legittima,  i  non  tacitati  cosl  o  non  legitti- 
mamente    diseredati  hanno  diritto  di  pretendere  la  quota  intestata. 

Al  risultato  qui  difeso  si  giunge  anclie  per  ragioni  mera- 
mente  logicbe,  imperocch^  se  uno  e  escluso  dal  sue  diritto,  e 
Paltro  puo  solo  pretendere  la  parte  d'eredit^  ah  intestatOj  ne  viene 
per  naturale  conseguenza  che,  dopo  la  deduzione  dei  legati  ancora 
rimanenti,  la  parte  d'ereditA  ab  intestato  del  tacitato  torni  a  pro- 
fitto  delPerede  testamentario. 

L'applicazione  del  principio  res  iudicata  non  faeit  ius,  nisi 
inter  partes  porta  alio  st^sao  risultato.  Che,  sebbene  per  regola  il 
quorelant^  debba  partire  dal  concetto  che  il  testamento  non  valga 
affatto  e  il  giudice  non  potrebbe  pronunciare  in  favor  suo  senza 
partire  dallo  stesso  concetto,  tuttavia  oggetto  della  lite  e  solo  la 
part«  dal  querelante  in  judicium  deducta  e  la    sentenza    non   pno 


**)  Loc.  cit.,  pag.  344-47. 

*")  Vedi  L.  17  pr.  D.  de  itwff.  test.  5,  2.  Adunqne  in  tiitti  i  casi  nei 
qiiali  11  rimedio  giiiridico  contro  gli  eredi  te  stamen  tarii  opera  completa- 
ment>6,  anche  ne  agisce  uu  solo  erede  ueceBsario,  come  appnnto  nella  ho- 
norum  possessio  contra  taJ)Ula8j  respressione  non  fa^it  partem  {exKeredatu*) 
Bignitica:  Tattore  riceve  tutto:  Vedi  L.  10  $  4  Dig.  de  ban.  pass,  eonfra 
tab.  37,   4  —  Vedi  pag.  267  del  vol.  II  di  qiiesto  libro,  nota   12. 

"*)  Vedi  pag.  270  del  volume  II  di  qnesto  libro  ed  i  rinvii  ivi  alia 
nota  26. 
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-ostendersi  oltre  qiiesto  limite  *").  Vi  sono  bensl  casi  in  ciii  la 
querela  d' lino  fra  piii  eredi  ab  intestato  annidla  completamente 
il  testamento,  e  la  vittoria  d'esso  giova  anche  agU  altri  (V.  sopra, 
nota  75).  Ma  dato  si  volesse  da  cio  trai-re  una  regola  e  dire :  che 
la  quer.  inoff.  annulla  sempre  completamente  il  testamento,  anche 
nel  caso  che  il  querelante  pretenda  solo  la  parte  d'eredit^  ab 
intestato  spettantegli,  si  potrebbe  dal  fatto  che  anche  Pazione  di 
wn  non  ayente  diritto  piio  aver^  la  stessa  efficacia  ")  dedurre  la 
regola  che  ogni  qual  volta  un  non  avente  diritto  agisca  ini)roprio 
nome,  la  cosa  viene  dedotta  in  giudizio  anche  per  il  vero  avente 
<liritto,  quando  la  decisione  sia  stat^  in  favore  dell'attore! 
Ma  poiche  ci6  non  s'accorda  coi  i)iil  noti  principi  di  proce- 
<lura,  le  suaccennate  prescrizioni  di  legge  devoDO  considerarsi 
soltanto  come  eccezioni,  come  disposizioni  •  singolari,  le  quali 
uiodificiano,    e   vero,  ma  non  distruggono  la  legge  *•).  Ma  gli  an- 


"')  Vedi  HuBEKO,   Praelectiones  ad  Pandectas,  tit.  de  inoff,  test,  n.  9, 
Hunomia  Homana,  pag.  248  n.  3. 

'')  L,  6  ^  1  D,  de  inoff.  test,  5,  2. 

*•)  In  coerenza  a  questo  principio  Papiniano  risolve  espreBsamente 
ancbe  il  case  che  di  due  eredi  necessari  uno  solo  agisca  e  riesca  vitto- 
rioso  per  la  sua  pai-te,  I'altro  o  non  aginca  affatto  o  non  riesca  vittorioso. 
II  ginreconsulto  tratta  in  modo  identico  i  due  casi,  perche  decide  cbe  il 
Kecondo  non  concorra  alia  snccessione  intestata.  Non  sai*^  inutile  ricor- 
-dare  in  questa  oeeasione  certe  diftei^enze  fra  i  possibili  mezzi  d^  impugna- 
4iva  del  testamento  cdnnesse  col  principio  sopra  esposto.  Dove  era  pos- 
«il)ile  soltanto  la  honor um  possessio  contra  tabulas^  quando  cioe  il  prete- 
rito  fosse  un  erede  necessario  pretorio,  questo  rimedio  operava  di  regola 
conipletamente  contro  T erede  testanientario  (vedi  nota  72),  nia  poich^ 
non  si  facea  luogo  per  ci6  alia  vera  e  propria  successione  intestata,  il 
hon.  possessor  contra  tabulas  riceveva  tutto  (confr.  L.  10  ^  4,  5,  L.  12 
pr.  L.  20  pr.  Dig.  de  bon,  poss,  contra  tab,  37,  4),  e  ci6  si  tentava  di 
giustificare  con  un  diritto  di  accrescimento  legale  (L.  12  pr.  Cod.  quando 
non  pet,  partes  petentibus  accr,  6,  10).  Diversamente  andavano  le  cose 
quando  per  la  preterizione  di  un  fiUus  stms  il  testamento  si  considerava 
ipso  iure  come  inesistente,  e  si  apriva  la  successione  intestata  per  tutti 
^li  eredi  legittimi,  o,  per  usare  Tespressione  dei  modemi,  il  testamento 
poteva  esser  annullato  coUa  cosi  detta  querela  nulUtatis  ex  lure  antiquo : 
.ill  tal  caso  concorreva  anche  il  giust<amente  diseredato.  (L.  ult.  Dig.  de 
lib,  et  post,  2S,  2,  L.  1  ^  ult.  Dig.  si  tab,  test,  nullae  ext.  38,  6,  confr. 
pag.  265  nota    11  del   vol.  H  del  presente  libro).  Da  questi  due  casi  si 

Gll'CK.  Comm,  Pandette.  —  Lib.  XXVIII  —  93 
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tichi  non  hanno  in  generale  concepito  la  cosa  come  il  Hi'SCHKB, 
che  cio^  nei  casi  in  cui  il  testamento  resta  in  vigore  in  parte^ 
da  un  lato  abbia  Inogo  la  plena  validity,  del  testamento,  dall'altro 
la  plena  attuazione  delta  successione  intestata ;  essi  dicono  pint- 
tosto  ehe  per  una  parte  ha  liiogo  la  successione  testamentaria, 
per  Paltra  la  successione  intestata. 

Essi  si  esprimono  in  tal  modo  anche  dove  il  modo  di  vedere 
di  HuscHKfi  sembra  applicabile,  dove  cioe  ban  Inogo  due  sentenze 
diverse  di  cui  Puna  pro  e  Paltra  contro  il  testamento.  Di  uu  tal 
caso  Papiniano  dice:  «  credimus  euni  (qui  queritur)  legitimvm 
heredem  pro  parte  factum,  et  ideo  pars  hereditatis  in  testamento 
remansity  non  in  totum  testamentum  infinnatur,  sed  pro  parte  in- 
testata (testatrix)  efficitnr  »,  al  cbe  aggiunge:  n^c  ahsurdum  ridetur^ 
pro  parte  intestutum  videri  •*);  oltre  a  ci5,  quando  nella  stessa  de- 
cisione  si  ebbe  una  pronuncia  favorevole,  in  parte  alia  successione 
intestata,  in  parte  alia  disposizione  testamentaria,  v'e  contradizione 
nelPanmiettere  che  il  testamento  venga  per  un  lato  pienamente 
riconosciuto  e  per  Paltro  pienamente  annu!lato. 

11  HuscHKE  stesso  richiama  la  nostra  attenzione  su  questa 
contradizione,  ma  Pammette  solo  come  apparente  •').  I  giurecon- 
sulti  romani  dicono  pero  assai  francamente:  «  non  in  totum  testa- 
mentum infirmatur,  sed  pro  parte  intestata  (testatrix)  eflRcitur  »**)► 

allontana  egiialraente  il  caso  del  testamento  da  repcindersi  come  inofli- 
cioso.  La  rescissione  di  luogo,  h  vero,.  alPapertura  della  suceepsione 
intestata,  ma  in  prime  luogo  ci<N  non  avviene  ipso  iure,  ma  per  effetto- 
di  una  pronuncia  del  giudice,  secondariamente  la  aaccessione  intestata  si 
apre  il  ink  spesso  soltanto  per  nna  parte.  Se  ora  si  domandi  che  cosa 
debba  decidersi  quando  nella  concorrenza  di  parecchi  ei*edi  intestati 
aventi  gli  stessi  diritti  il  testatore  abbia  viola  to  le  disposizioni  della 
>Tov,  115,  dando  origine  cosi  alia  querela  nuUitatis  ex  iure  novo,  tat  to 
dipende,  per  gli  effetti  che  qui  ci  interessano,  da'  sapere  se  si  accetti 
il  sistema  della  inofficiosit^  o  quello  della  nullitii.  Se  si  accetta  quest 'ul- 
timo, che  ^  quello  da  noi  giA  difeso  nel  vol.  II  di  questo  libro,  non  ifolo 
la  vittoria  dell'uno  deve  giovare  a  tutti,  ma  non  6  neppur  necessaria 
una  decisione  giudiziaria  perche  si  faccia  luogo  alia  successione  intestata t 
perocche  ci<S  avviene  gi^  i>er  disposizione  della  legge.  Vedi  pag.  795  del 
precedente  volume. 

*•)  L.   15  $  2  I),  de  inoff.  test.  5,  2  e  L.  25  M  eod. 

")   Loc.  cit.  pag.   347-355. 

^■)  L.   19  I),   de  inoff,  test.  5,   2. 
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Effetti  (lella  regola  nemo  pro  parte  testatm^  ecc, 

e  suo  valore  odierno. 

Sulla  regola  nemo  pro  parte  teniatus^  ecc,  e  sul  suo  fondamento 
riposa  il  jus  accreseendi  dei  chiamati  alPereditA  per  lo  stesso  modo 
<li  delazione  (§  1498);  ne  segue  anche  che  Perede  unico,  istituito 
solo  in  una  parte  o  in  una  cosa,  riceva  il  tutto  '*). 

Da  cio  diflferisce  il  caso  in  cui  il  testatore  formalmente  di- 
€liiari  che  il  suo  erede  non  debba  in  nessun  modo  ricevere  piti  della 
parte  lasciatagli,  senza  fare,  riguardo  al  rimanente,.  disposizione 
alcuna.  In  tal  caso  non  h  possibile  alcun  dubbio  sulla  volont^  del 
testatore;  dubbio  che  sussiste  sempre  allorquando  Perede  sia  isti- 
tuito in  una  parte  sola  delPeredit^  senza  una  tale  dichiarazione 
del  testatore.  Dai  principi  generali,  i  quail  vogliono  innanzi  tutto 
sia  risi)ettata  la  volontA  chiaramente  espressa  del  disponente  '*),  si 
potr^  argomentare  innegabilmente^  che  il  testatore  ha  inteso  di  esclu. 
dere  Perede  da  quella  partfi  di  sua  sostanza  deHa  quale  egli  non 
ha  disposto.  Ma  poiche  questo  risultato  secoiido  la  regola  nemo  pro 
parte  testatuSj  ecc,  e  impossibile,  la  disposizione  sua  non  pub  aver 
i^fficacia  e  subeiitra  di  conseguenza  la  successione  intestatii.  N^  in 
<'ontrario  si  potrebbe  invocare  il  principio  clie  quando  un  erede 
viene  nel  testamento  istituito  erede  e  nel  inedesimo  tempo  dise- 
redato,  la  diseredazione  non  e  valida,  e  Pistituzione  sussiste  '*), 
perch^.  qui  interviene  la  regola  tutta  speciale  che  le  diseredazioni 
non    sono    favorite  '*),    in    conseguenza   della    quale   si  stabili  il 


*^)  $  5  I.  /i.  f.  L.  1  $  4  D.  eo(L  «  Si  ex  fiindo  fnisftet  nliqulH  solus 
institutus,  valot  iiiatitntio  detracta  fundi  menthne  » ;  L.  41  in  f.  D.  dc 
rvhj.  et  pup.  8ub8t.  XXVIII,  6.  «  qui  certae  rei  heres  institutiir,  coherede 
non  data,  bononim  oiuniuin  hereditatein  obtinet  ». 

»*)  L.  25  M.  L.  69  D.  de  legal.  HI. 

»•)  L.  21  D.  de  liber,  et  postum.  L.  27  $  2  D.  de  test,  milit. 
<XXIX,  1). 

^^)  Exherediitioiie8  non  sunt  adiiivandae,  L.  19  in  f.  D.  de  lib,  etpost, 
2S,  2. 
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principio:  sola  exheredatiane  hereditas  (eodem  testamento  data)  adimi 
non  potest  '*).  Anche  Panalogia  del  principio  secondo  il  quale 
«  le  condizioni  iinpossibili  si  considerano  come  non  scritte  »  (al 
che  si  fece  gi^  qualche  accenno)  sarebbe  improponibile  i)erche  nna 
volontA,  di  per  se  ginsta  e  realizzabile  del  modo  com'  e  formulata, 
la  quale  pero  non. si  possa  realizzare  per  ragioni  di  sola  conse- 
guenza  giuridiea,  non  puo  paragonarsi  ad  una  condizione  impos- 
sibile,  ma  piuttosto  alia  maneanza  di  un  requisito  formale,  Finos- 
servanza  del  quale  porti  all'  invalidit{\  della  disposizione.  Si  pui> 
citare  piuttosto  un  passo  di  Licinio  Eufino,  *")  che  nel  M.  S.  fio- 
rentino  cosi  suona: 

«  Si  ita  quis  heres  institutus  fuerit:  excepto  fxmdo^  excepto 
usufrtictu  heres  esfo;  perinde  erit  jure  civili,  atque  si  sine  ea  re 
heres  institutus  esset  ")  idque  auctoritate  Galli  Aquilii  factum  est  ». 

Alcuni  vogliono  leggere  invece  di  excepto,  ex  certo  fundOy  ex 
certo  usufructa  *•"),  lezione  che  si  concilierebbe  con  atque  si  sine 
ea  re  meglio  assai  che  la  comiine  lezione.  Ma  anche  con  questa 
lezione  il  testo  non  ha  un  senso  diverso  da  qucUo  indicate  gia 
sopra  alia  nota  93).  Che  I'erede  sia  stato  istitiiito  in  parti  o  cose 
determinate,  o  che  gli  sia  stato  lasciato  il  tutto  con  esclusione 
di  certe.  parti  o  diritti  e,  a  dir  vero,  quasi  la  stessa  cosa.  Appli- 
cando  le  comuni  regole  dMntcrpretazione,  si  verrebbe  in  ambedue 
i  casi  a  questo  risultato:  il  testa  tore  intende  lasciare  all'erede  solo 
la  parte  ch'egli  gli  ha  lasciata,  o  ch'egli  non  ha  escluso;  nel  rima- 
nentc  subentri  la  successione  intestata.  Ma  nel  secondo  caso, 
questo  risultato  si  ha  solo  per  deduzione  logica;  perche  e  anche 
possibile  la  spiegazione,  che  il  testatore  abbia  anche  voluto  far 
subentraie  nella  parte  eccettuata  un  successore  singolare.  Infine 
poiche  non  si  puo  dire,  che  con   una   tale   disposizione  testiimen- 


*■)  Vedi  pag.   579  del  vol.  precedente 

»*)  L.  74  D.  h.  t. 

*^)  Cioe,  come  se  la  dispoBizione  limitativa  non  esistes^e,  o,  fte  si  legge 
ex  certo  fnnd'O^  come  se  non  fosse  liominata  la  cosa  determinata.  Pothieu, 
Pand.  lust.  h.  t,.de  her.  inst.,  n.   36,  ad  h.  1.  notii  ]. 

'"")  Cosi  in  jspecie  il  Donello,   Comm,  iuris  ctviUs,  Ub.  VI.  c.  18  ^  18. 
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taria,  Perede  venga  escluso  da  una  parte  delPeredit^,  ne  clie  la 
rinuncia  ad  essa  abbia  per  conseguenza  la  nullitA  della  disposi- 
zioxie  '),  si  applica  la  regola  che,  nel  dubbio,  deve  sempre  de- 
ciders! i)er  la  validitA<  ed  efficacia  di  im  negozio  giuridicO;  in 
particolare  per  le  disposizioni  di  ultima  volontA;  dal  che  segue 
che  Perede  riceve  tutto  ■).  Ma  che  lo  stesso  *  risultato  si  abbia 
anche  contro  la  chiara  volontti  del  testatore,  e  che  la  limitazione 
scritta  debba  sempre  considerarsi  come  non  scritta,  e  cosa  che  non 
deriva  ne  dalle  ragioni  che  si  portano  per  cio,  n^  dai  principii  ge- 
nerali  sulPinterpretazione,  come  tanto  spesso  si  e  affermato  '). 

Dalle    cose  fin    qui  premesse    appar  chiaro  che  se  Perede  f« 
iatituito  nel  solo  usufrutto  senza  che  dal  testamento  appaia  a  chi 


•)  Qui  »i  applica  in  ogni  case  la  regola  ntile  per  inutile  non  ri7ia/wjv 
vedi  pag.  268  di  questo  volume. 

2)  Non  era  certamente  indiscutibile  se  dovesse  decidersi  in  questo 
Renso  o  piuttoBto  nel  senso  dell 'invalidity  di  tutta  la  disposizione  testa- 
men  taria,  onde  era  necessaria  un'autorita  dottrinale  per  fiswire  tale  de- 
I'isione:  diffieilmente  per6  si  pu6  credere  cLe  il  ca«o  deeiso  nella  L.  74  D. 
h.  t.  sia  apparso  dubbio  agli  antichi,  come  se  I'erede  fosse  istituito  in 
una  parte  o  in  una  cosa.  —  Un'opinione  particolare  6  quella  del  Langebeck 
In  leges  aliquot  perdifficiles  adnotationes,  c.  5  nel  Theftauruft  di  Ottone* 
T.  I,  pag.  530.  Egli  crede  che  le  cose  eccettuate  siano  attrihuite  con  tacito 
iedecommesso  agli  eredi  intestati.  —  A  quest' opinione  aderisce  anche  il 
GLiicK,  nel  vol.  IX  del  Commentario  (ediz.  todesca),  pag.  183  seg.  Ma 
ci6  e  impossibile  in  modo  assoluto,  salvo  che  vi  sia  alincno  un  preciso 
rinvio  a  quelli  a  cui  favore  il  fedecommesso  deve  valere.  Vedi  il  mio 
Dehrhuch  (Trattato  delle  Pandette)  J  730.  Del  resto,  dopo  il  riconoscimento 
di  quel  principio  s'intendeva  da  se  che  un  testamento  nel  quale  fosse 
istituito  un  heres  ex  re  certa  revocava  il  precedente.  Se  tuttavia  il  testa- 
tore avesse  dichiarato  di  voler  considerare  ancora  valido  quel  primo,  se- 
condo  un  rescritto  degli  imperatori  Settimio  Severo  e  Antonino  Caracalla 
I'erede  istituito  in  re  certa^  doveva  restituire  il  resto  all'erede  precedenti^ 
a  titolo  di  fedecommesso.  L.  29  Dig.  Ad  S.  C.  Treh.,  36,  1.  Vedi  Maiansio 
ad  triginta  iurisconsultorum  fragmenta,  II,  pag.  106  seg.  e  pag.  307  del 
presente  volume. 

^)  Vedi  Maiansio,  ad  triginta  iurisconsultorum  fragmenta,  II,  pag.  105^ 
seg.,  il  quale  considera  inammissibile  ogni  diehiarazione  limitativa  di 
questa  specie  e  la  tratta  quindi  come  un  modus  non  obbligatorio,  non 
ostante  il  quale  I'istituzione  d'erede  rimane  pienamente  valida.  Hischkr, 
loc.  cit.  pag.  30  e  seg. 
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Hpetti   la  sostanza  del  imtrinionio,  quecta  va  completamente  alPe- 
rede  *). 

Bono    pero    da    considerare    }>articolarmeiite    i  segnenti    cash 
1*  Qiiando    di  piu    eredi  iino  o  aleani  siano  limitati  a  rice- 
vere  una  data  parte  o  cosa.  —  Questo  caso  saseito  fra  i  ^oristi 
romani  una  dispnta  risolta  da  Giustiniano  in  questo  modo  ^): 

«  Qttoties  certi  quidem  ex  certa  re  scripti  sunt  heredes,  vel 
oertis  rebus  pro  sua  ins titutione  content!  esse  jussi  sunt,  ^tto^ /€|^a- 
iariorum  loco  h^iberi  cerium  est;  alii  vero  ex  certa  parte  vel  sine  part<?, 
qui  pro  veteruni  leguni  tenore  ad  certam  unci  arum  institutione  re- 
fenmtur,  eos  tantuuimodo  omnibus  hereditariis  actionibus  uti,  vel 
oonveniri  decernimus  qui  ex  certa  parte  vel  sine  parte  scripti 
fuerint,  nee  aliquum  deininutionem  earundem  actionum  occasione 
lieredum  ex  certa  re  scriptorum  fieri  ». 

Secondo  alcuni,  Giustiniako  avrebbe  deciso  qui  cbe  gli  eredi 
istituiti  insieme  ad  altri  in  una  sola  cosa  o  quantity,  devono  essere 
considerati  sotto  ogni  riguardo  come  legatari  *),  mentre  gli  altri 
istituiti  senza  parte  o  in  quota  devono  riguardarsi  come  i  veri  e 
Holi  eredi.  K  da  questi  ultimi,  dalla  loro  accettazione,  dii>endera 
il  dirltto  del  priiai,  come  del  resto  di  tutti  i  legatari,  i  quali  non 
avranno  poi  diritto  alcuno  alle  azioni  ereditarie,  ne  al  jus  accre- 
scendi^  diritti  S])ettanti  ai  soli  eredi.  Tale  decisione  si  basa  spe- 
cialinente  sulle  parole:  quos  legatariorum  loco  hdberi  cerium  est.  fi 
certo  pero,  innanzi  tutto,  cbe  Giustiniano  non  ha  inteso  di  dir 
cio  colla  sua  decisione,  perclie  altrimenti  non  avrebbe  potuto  in 
priino  luogo  dire  che  cerium  est:  poi  il  nesso  del  jjeriodo  prova 
abbastanza  cliiarainente  che  quelle  parole  appartengono  alia  pre- 
messa  e  che  la  vera  decisione  comincia  soltanto  colle  parole:  eos 
tiiniuminoilo  decernimuHj  e  per  quanto  poco  precisa  sia  tale  deci- 
/sione,  le  espressioni  eos  iantummodo  omnibus  heredituriis  actionibus 


*)  Vedi  infra  n.  3,  pa^.   751. 

■•)  L.   18  Cod.  h.  t.,   6,   24. 

*)  Gloss.v  Ar(  I  ksii  ex  certis  ad  L.  29  Dig.  Ad  S.  C.  Treb.  36,  1  cf 
ad  L.  13  Cod.  h,  /.  Fabuo,  JtJrrores  pra(/maticorumy  dec.  XIII  err.  5;  Brun- 
KKMANN,   Comm.  ad  L.  IS  Cod.   h.  t. 
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iiti e  earundem  actionum  occasione  alliidono  manifestamente 

a  ci5,  cbe  agli  istitiiiti  in  re  certa  non  deve  essere  tolta  in  tutto 
e  per  tutto  la  qualitA  di  eredi.  Fn  g\k  opinione  generale  che  gli 
istituiti  dovessero  essere  considerati  come  legatari  solo  in  certi  ri- 
gnardi  e  sotto  altri  come  eredi.  Ma  non  v'era  poi  a<5cordo  allorclie 
si  trattava  di  rispondere  al  quesito,  in  quali  casi  Pistituito  e  solo 
legatario  e  non  oredel  Fino  al  Berger  e  al  Leyser  ')  si  am- 
mise  comunemente  che  IMstituito  fosse  da  considerare  come  lega- 
tario solo  in  riguardo  al  determinato  oggetto  stesso,  altrimenti, 
come  erede  *). 

II  Leyser  dice  invece:  easo  d  legatario  solo  in  rapporto  agli 
altri  eredi  (non  lia  per  esempio  nessun  jus  accreseendi  fino  a  die 
uno  di  qnesti  eredi  esiste);  sotto  tutti  gli  altri  rapporti  egli  e  un 
vero  erede  *),  specialmente  rignardo  al  diritto  ch'egli  ha  di  pre- 
tendere  colV hereditatis  petitio  dai  terzi  la  parte  o  cosa  a  lui  lasciata, 
Ambedne  qiieste  opinioni  concordano  dunque  in  cio,  che  Pistituito 
in  re  certa  non  e  un  semplice  legatario.  Tale  avviso  si  basa^ 
oltre  che  suUe  ragioni  suaccennate,  ancora  sui  seguenti  argo- 
menti:  1)  Si  riconosce  come  regola  che  Pistituito  solo  in  una  parte 
determinata  della  sostanza  e  tuttavia  vero  erede,  solo  il  fatto  che 
accanto  a  lui  vi  siano  altri  istituiti  nel  modo  ordinario  e  sufficients 
motivo  per  non  uguagliare  in  tutto  la  sua  condizione  giuridica 
a  quella  degli  eredi;  con  tutto  cio  non  vi  sarebbe  ragione  che  Pe- 


')  II  Leyser  aveva  difeso  la  sua  dissertazione  de  herede  in  re  certa 
instituto,  ad  L.  13  D.  de  her.  inst,  28,  5,  sotto  la  presidonza  del  Ber(;er, 
Vitenberga  1709,  nei  Philocaliis  fori  del  quale,  si  trova  anche  st<impata 
a  pag.  49  seg.,  ma  ^  riproilotta  poi  con  alcime  moditicazioni  ed  agginnte 
nel  la  prima  delle  Meditationes  ad  Pandectas  spec,   361. 

")  Quest'opinione  e  difcsa  da  Bartolo  Baldo  e  Sioardo,  Praeleetines 
in  Codicem,  ad  h.  1.  e  seguita  da  molti  altri.  Aderiscouo  alia  prima  opi- 
nione il  DoneYxo,  cbe  Paccetta  senza  iiiodificazione  nei  suoi  Commentarii 
iuris  civilis^  lib.  VI  c.  18  ^  20  seg.,  mentre  nel  Comm.  alia  L.  13 
Cod.  h.  t.,  n.  8,  9  ammette  invece  che  egli  sia  erede  quando  manchino 
tutti  gli  istituiti  accanto  a  lui,  ma  in  tal  caso  egli  non  riceva  Ic  parti 
di  loro  iure  accreseendi,  bensi  come  se  fosse  sin  da  principio  istituito  erede 
ex  re  certa;  il  Bachovio  ad  $  5,  I.  h.  t.,  n.  11. 

»)  Leyser,  Med.  ad  Pandectas^  sp.  361,  m.  9  in  f.  e  seg. 
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rede  cessasse  di  essere  tale.  In  secondo  luogo  e  riconosciuto  ebe 
per  gli  eredi  necessari  Tesser  nominati  eredi  vale  vera  istituzione 
4incLe  se  siaii  state  loro  assegnate  determinate  cose  e  non  una 
quota  d'eredit^:  menfcre  non  basta  ch'essi  ricevano  *•)  per  dona- 
zione  o  per  fedecommesso  la  legittima,  se  non  vi  ^  istituzione. 
<'lii  credei'ii  pero  ebe  questo  sia  un  dirltto  particolare  degli 
<;redi  necessarii,  mentre  la  loro  esclusione  dalla  sucoessione  int€Stata 
non  e  mai  favorltal  Ffnalmente  ^  da  aggiungere  ancora  quanto 
<li(5e  un  rescritto  del  codice  Gregoriano  dovuto  all'imperatore  Gor- 
diano  (deiranno  243): 

«  Ex  re  certa  heredem  institutum  sic  liaberi,  ac  si  sine  ejus 
rei  commemoratione  beres  institutus  fuisset;  sane  officio  jndicis 
familiae  berciscundae  convenire,  ut  non  plus  emolumenti  conse- 
quatur,  quam  alioqui  esset  habiturus,  ac  si  ex  re  certa  beres 
institui  potuisset,  in  dubium  non  venit  »"). 

Dalla  menzione  del  giudice  della  divisione  risulta  cbiaramente 
<!be  Vheres  ex  re  certa  institutus  era  stato  istituito  insieme  ad  altri, 
l)ero  Fimperatore  gli  conferisce  la  quality  d'erede  e  lo  fa  prendere 
parte  al  judicium  fam.  ere.  Se  Giustiniano  averse  voluto  variare 
cio,  si  sarebbe .  espresso  in  termini  diversi,  non  avrebbe  potuto 
4lire  per  es.  certum  est  eos  legatariorum  loco  haberi.  In  cio  im>8- 
sijuno    scorgere  una    conferma  irrefutabile  della  opinione  comune. 

Nella  teoria  del  Leyser  v'ha  una  certa  contradizione  fra  la 
ammissione  delP  istituito  al  iudicium  fam,  ercisc.  e  il  suo  solo 
titolo    di  legatario  in  rapporto  agli  altri  eredi.  L'Hennema>'N  '*) 


*•)  Nov.  113  e  5  pr.  e  c.  3.  pr. 

")  L.  1  Greg.  Cod.  de  fam,  ere.  et  com,  div.,  in  Schlxting,  Jfirwjim- 
<lentia  anteiust,  L.  Ill,,  tit.  5.  nel  Corptis  iuris  Bonnense,  Tit.  6.  Si  rife- 
riscono  a  eio  aiiche  le  seguenti  parole  di  Ulpiano,  in  L.  39  pr.  Dig.  h.  t. 
«  Ita,  nt  officio  judicis  fam.  erciscundae  cogno^centis  contineatur,  nihil 
limplius  eiun,  qui  ex  re  institutus  est,  quam  rem,  ex  que  heres  scriptus 
est,  consequi  ». 

•^)  Untersuchung  zweier  verwandten  JRechiftfragen  (Ricerca  su  due  qne- 
jstioni  affini:  Se  un  erede  istituito  in  cosa  certa  aocanto  ad  altro  irti- 
tuito  senzii  limite  sia  da  considerare  un  legatario).  Scbwerin  1790,  pa- 
gina  8  seg. 
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trae  profitto  da  questo  argoinento  per  fondare  la  sua  teoria:  Vheres 
in  re  certa  e  sotto  ogni  riguardo  iin  vero  erede;  solo  perb  la  sua 
^redit^  consiste  in  cose  certe,  Le  parole  quos  legatariorum  loco 
haberi  cerium  est  si  riferiscono,  secondo  I^Hennemann,  alia  f rase 
immediatamente  preeedente:  vet  certis  rebus  pro  sua  institutioiie 
ii^nientl  esse  iussi  sunt.  (tIUstiniano  invece  avrebbe  pensato  solo 
iigli  eredi  necessari  ai  quali,  per  la  Nov.  115,  la  legittima  puo  es- 
se re  lasclata  anclie  solo  per  legato,  senza  che  sia  necessaria  la 
loro  istituzione  di  eredi;  di  essi  era  certo  che  fossero  stati  presi 
in  considerazione  come  legatari:  e  Pimperatore  poteva  dire,  par- 
lando  di  essi,  quos  certnm  est,  ecc.  II  dubbio  era  solo  se  po- 
tesse  un  istituito  in  re  certa  intentare  le  azioni  di  credits  in 
concorso  coi  suoi  eredi  od  essere  insieme  con  loro  convenuto,  e  se, 
portanto,  quando  Pistituito  senza  limiti  agisse,  potesse  essergli 
opposta  Teccezione  dei  piti  consort!  di  lite,  e  viceversa  convenuto 
come  erede  potesse  egli  opporre  tale  eecezione.  Ci5  avrebbe  jk)- 
tuto  dubitarsi  anche  a  riguardo  degli  eredi  necessarii  i  quali  aves- 
«ero  ricevuto  per  legato  la  legittima  invece  d^essere  stati  istituiti, 
<;ome  di  diritto,  eredi;  imperoccbe  tale  lascito  e  sempre  da  con- 
siderarsi  come  un  surrogato  delPistituzione  ereditaria.  L^imperatore 
avrebbe  dunque  deciso  die  solo  i  coeredi  istituiti  senza  limiti 
possono  agire  e  solo  essi  debbono  essere  convenuti  proprio  come 
nel  caso  in  cui  il  giudice  nel  jud.  fam,  ercisc.  assegna  ad  un  erede 
<lati  credit!  e  dati  debit!  *'). 

Non  si  jmd  negare  che  il  Hennemann  esponga  in  modo  preciso 
il  contenuto  e  Poggetto  della  decisione  di  Giustiniano;  cio  non 
toglie  cbe  contro  questa  interpretazionc  si  possano  elevare  dnbbii 
molto    serii.    In    priino    Inogo    e    i)roprio  artificioso    il    riferire  le 


'^)  Hennrmann,  loc.  cit,,  pag.  16-29.  Non  h  esatto  die  il  giudice  della 
divisione  o  un  nccordo  dei  coeredi  possano  produrre  I'effetto  stabilito  qui 
da  GiuSTiNiANO  per  Vheres  ex  re  certa.  L' Hennemann  invoca  la  L.  3 
Dig.  fam.  ere,  10,  2,  ma  dimentica  che  in  fine  del  teste  ^  chiaramente 
notato  che  una  tale  divisione  non  toglie  ai  creditori  ereditaiii  la  facoit4 
<li  con  venire  ciaseuno  dei  coeredi  in  proporzione  della  sua  quota. 

GlUck,  Comm.  Pandette.  —  Lib.  XXVIII.  -  94 
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]>arole  «  vel  certis  rebns  pro  ma  institutione  eont^nti  es9e  tHsni 
Hunt  »  al  diritto  degli  eredi  necessarii;  ma  e  anche  del  tutto 
inesatto  il  supposto  cbe  ]>er  escladere  tatti  gli  eredi  necessarii 
bastasse  I'attribnzione  della  legittima  mediante  semplice  le^io, 
Invece  i  ftgli  dovevano,  gi^  iiel  diritto  delle  Pandette,  esnere 
formalniente  istitoiti  o  <iisered»ti:  se  eio  fosse  avvenuto,  bastava 
I)oi  lasciare  loro  la  legittima  anehe  per  legato.  La  Xov.  115  noii 
ha  fatto  alcun  mntamento  sostanziale,  soltanto  ba  disposto  che  i 
(liscendenti  e  gli  aseendeuti  debbano  essere  esclasi  o  istitaiti  for- 
malmente  e  che  la  semplice  attribnzione  della  legittima  j^t  legato 
non  sia  pih  possibile  i)er  nessiino  di  qoesti  eredi  necessarii,  la 
Hia  invece  Pistitnzione  in  re  certa  **). 

Xon  resta  diinque  clie  intendere  le  parole  introduttive  della 
costituzione  nel  senso  che  gli  eredi,  i  qnali  siano  istitniti  in  una 
cosa  certa  o  riguardo  ai  quali  il  testatore  abbia  ordinato  che 
debbano  contentarsi  di  determinate  cose  invece  della  loro  quota^ 
siano  da  considerare  legatarii.  Qni  non  c'interessa  sapere  se  la 
cosa  stesse  veramente  e4)si  come  V  imperatore  ammette  o  se  invece 
cosl  soltanto  apparisse  a  Ini;  certo  e  jiero  che  egli  non  voleva 
dire  che  i  legittimarii  fossero  in  tal  caso  da  considerare  legatarii 
sotto  ogni  riguardo  e  che  la  circostanza  che  a  loro  fosse  datsi  la 
designazione  di  eredi  fosse  priva  di  ogni  valore.  Anche  il  prele- 
gatario  e  erede  e  legatario  al  tempo  stesso,  legatario  cioe  ]>er 
qiiella  parte  delFoggetto  che  riceve  dai  suoi  coeredi  "),  parte  che 
nel  caso  nostro  e  tutto.  Ma  cio  non  costitoisce  nna  differenza 
essenziale,  perche  la  quality  di  erede  ^  indipendente  dal  quanto 
e  dal  se  qualche  cosa  del  patrimonio  ereditario  gli  si)etti  eflfctti- 
vamente  **).    Analogamente    dunque    al   prelegatario    Vhere9  er  re 


'*)  Vedi  Hopra  $  1421  d.  di  que8to  Commentario,  n.  1,  e  pag.  552  seg. 
741  R<»g.  del  volume  precedente. 

'■^)  L.  75  J  1  D.  de  letjath^  II,  31.  Vedi  anche  il  mio  Lehrbnch  de9 
Pandect cnrcchtH  (Trattato  delle  Pandette)  2^  ediz.,  $  735. 

•«)  L.  50  pr.  D.  de  her,  pet.  5,  3 ;  L.  208  D.  de  verb,  s'ujn.^  50,  16; 
L.  24  eod.  e  L.  62  D.  de  reg,  iiirw,  50,  17. 
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certa  e  erede  e  legatario  nello  stesso  tempo,  e  sebbene  egli  ottenga 
la  cosa  destinatagli  come  successore  a  titolo  singolare  egli  prende 
tuttavia  i)arte  al  iud.  familiar  erciscnndae  come  erede,  proprio 
i^ome  il  prelegatario  pub  far  valere  il  siio  diritto  al  legato  me- 
diante  Va<!tio  fain.  ercUcundae  *^). 

Fissato  qne3to  punto  ne  derivuno  le  segaenti  conseguenze.  Non 
occorre,  perche  un  tale  erede  possa  trasmett^re  il  ano  diritto  ai 
proprii  eredi^  che  egli  abbia  adito  Peredit^  •*)  epiii  generalmente 
non  e  necessario  per  I'^cqnisto  di  qiiesto  diritto  se  noii  cio  che 
si  richiede  per  Tacquisto  di  un  legato  '•);  ne  egli  poi  h  tenuto 
pei  debiti  del  t^statore  '*).  Al  contrario  egli  deve  subire  la 
detrazione  della  quarta  Falcidia  "),  e  a  lui  giova  il  ins  accrescendi 


'')  L.  16,  ^  2  D,  de  Ugatis,  I,  30. 

'-)  Arg.  L.  75,  ^  1  l>.  de  legatis.  If,  31. 

'^)  Leyser,  Meditationes  ad  Pandectas,  sp.  361  m.  24,  dove  h  eRprcssa 
per6  la  falsa  opinionc  che  gik  alia  inorte  del  testatore  abbia  luogo  Tac- 
quisto  del  diritto,  meiitre  questo  ha  liiogo  Bolo  dal  tempo  dolPacquisto 
doireredit^.  Vedi  le  niie  Pandette^  $  743,  nota  1,  2. a  edizione.  II  Leyser 
diftconoRce  anche  la  vera  natiira  del  rapporto  ginridico  in  qiiestioiie  col- 
I'ainmettere  che  Vheres  ex  re  certa  debba  richiedere  ci6  che  gli  apetta  con 
V actio  personalis  ex  testamento  (loc.  cit.  nied.  23),  mentre  invece  a  lui  Bpetta 
"Contro  i  coeredi  V actio  famiUae  erciscnndae.  Ma  non  si  piio  dubitare,  per  cio 
<»he  abbiam  detto  sopra,  che  a  lui  spetti  la  reivindicatio  contro  i  terzi  e 
ripoteca  legale  del  legatario  contro  i  siioi  coeredi. 

'")  Arg.  L.  1  D.  si  certum  pet,,  4,  2,  Doneli.o,  Comm.  ad  L,  13 
Cod,  h.  t.j  n.  3.  Diverso  e  il  caso  quando  tutti  i  suoi  coeredi  manchino 
ed  egli  rimanga  solo  erede. 

'•)  Vedi  Leyser,  Med,  22.  L'opposto  afferma  il  Hennemann,  loc.  cit., 
pag.  32,  n.  4,  n^  potrebbe  essere  diversamente,  data  la  sua  premessa  ch^ 
Vheres  ex  re  certa  sia  vero  erede  anche  rigiiardo  a  questa  cosa:  pero 
anche  altri,  che  lo  ritengono  in  qiiesto  riguardo  per  un  legatario,  sono 
della  stessa  opinione.  Cos!  il  GlCck  nella  Parte  prima  di  questo  libro 
(vol.  XXXIV,  pag.  361  dell'ediz.  tedesca)  con  riferimento  a  una  disser- 
tazione  di  Giulio  Volkmann,  de  heredibus  e  re  certa  scriptis,  Lipsiae,  1827, 
-^  12,  che  io  non  son  riiiscito  a  procurarrai,  e  lo  Schweppe,  o  meglio  al 
«uo  editore  Mejer  nella  4.*  edizione  del  Poem.  Privatrecht  (Diritto  pri- 
vato  romano),  vol.  V,  $  810,  nota  7.  Tuttavia  se  si  parta  dal  concetto 
che  il  diritto  dell'erede  sulle  cose  assegnategli  non  sia  che  il  diritto  di  un 
legatario,  la  logica  vuole  clie  ai  sottuponga  alia  deduzione  della  quarta 
Falcidia. 
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quando  uiancUino  tutti  gli  eredi  istitniti  senza  limitazione  ''),  pnr 
esseiido  i)er5  escluso  nel  concorso  con  questi  da  tutti  i  veri  di- 
ritti  ereditarii,  tranne  la  parted  pazione  al  indicium  familiae  er- 
clscund^e  "). 

2/  Se  tutti  gli  eredi  siano  istituiti  in  cose  o  quantitiV  deter- 
minate  ciascuno  riceve  cio  die  pfli  ^  stato  destinato  come  prelegato^ 
per  ogiii  altro  riguardo  si  dividono  Pereditii,  in  parti  ugiiali,  perclie 
le  cose  cert«  non  possono  essere  considerate  quote  di  credits  '*). 
Questo  vale  anche  pel  caso  che  il  testa  tore  abbia  istituito  piu 
eredi  tutti  in  una  cosa,  attribuendo  a   ciascuno    diverse    i)arti   di 


")  Leyser,  cit.  Spec,  Med.  12,  13,  20;  Donello,  ad  h.  /.  n.  9.  II 
Hennemann,  loc.  cit.,  pag.  31  seg.,  n.  3,  ammette  il  ius  acerescendi 
anclie  Be  manchi  uno  sol  tan  to  di  piu  istituiti  sine  re:  ma  cio  e  inani- 
inissibile,  se  non  altro  perche  una  cosa  determinata  non  b  una  quota 
di  ereditA,  non  h  una  quantity  arituietica  e  non  puo  serv'ire  come  niiftuni 
del  diritto  di  accrescimento.  Vedi  Braun,  Dissertazione  cit.  ad  Thibaut, 
pag.  613. 

2"')  Bench^  noi  concordiahio  col  Leyser  in  molti  dei  punti  sopra.  accen* 
nati,  I'opinione  di  lui  che  I'orede  ex  re  certa  si  a  un  legatario  solodi  &unt<* 
ai  coeredi  conduce  a  risultati  ohe  clifficihnente  potranno  ritenerst  e«atti. 
Per  esempio,  rafferniazione  che  un  tale  erede  possa  richiedere  la  r«  certa  dai 
terzi  colla  hereditatis  petitio  (nied.  19),  che  possa  detrar  la  Falcidia,  qiiando 
sia  gravsito  di  legati  (meil.  17).  Ma  se  egli  riceve  I'oggetto  come  legat4s 
i  legati  inipostigli  sono.leg:)ti  imposti  a  un  legatario  dai  quali  non  pno 
detvarsi  la  Falcidia.  L.  46  $  1  D.  ad  legem  Falcj  35,  2.  La  L.  10 
Cod.  fam,  ere,  3,  36,  alia  quale  si  richiama  il  Leyser,  jMurla  del  ca^^ 
che  a  tutti  gli    eredi  sia  lasciata  TereditA  in  cose  detenuinate. 

'*)  L.  85  pr.  4  1  D.  h.  t.,  L.  78  pr.  eod.  II  valore  delle  cose  aseiegnatf^ 
non  Im  duuque  alcuna  iniportanza.  Ulpiano  dice  nella  L.  35  pr.  ^  1  cit. 
che  se  I'eredita  consta  di  due  fondi  di  diverso  valore,  e  <li  due  eredi  cia- 
scuno sia  istituito  in  uno  dei  fondi,  ciascuno  per6  deve  concoirere  al 
pagamento  dei  debit!  in  parti  uguali :  «  pone  duos  esse  heresies  inRtitutos, 
uniiuT  ex  fuudo  Corneliano,  alter  urn  ex  fimdo  Liviano,  et  fundorum  al- 
tiCruui  quideiu  facere  dodrantem  bonoriim,  alteram  quadranteni ;  ertimt 
heredes  ex  acquis  partibus^  quasi  sine  partibu^  institutij  veniratamen  officio 
judicis  continebitur,  ut  unicuique  eoruni  fundus  qui  relictu8  est,  adjn- 
dicetur,  vel  attribuatur.  Unde  scio  quaesitum,  aeris  alieni  onus,  pro  qua 
parte  agnosci  debeat ;  et  refert  Papinianus,  cuius  sen tentiam  ipse  qnoqne 
probavi,  jiro  hereditariis  partibus  eos  aijnoscere  aes  alienum  debere^  koe 
est  pro  semisse ;  fundos  etenim  vice  praeceptionis  aceipiendos  ». 
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essa,  salva  per5  la  facolU  della  prova  clie  la  designazione  delle 
parti  della  cosa  stia  per  indicare  le  quote  ereditarie  ^'). 

«  Si  duo  sint  lieredes  instituti,  unus  ex  parte  tertia  fundi  Cor- 
neliani,  alter  ex  besse  ajusdem  fundi,  Celsus  expeditissimani  Sabini 
sententiam  sequitur,  ut  detracta  fundi  mentione  quasi  nine  partibu^ 
fieredes  scripti  herediiaU  potirentur,  si  modo  voluntas  patrisfamilias 
nianifestissime  non  refragatur  »   **). 

ITaturahiiente  lo  stesso  vale  anclie  nel  caso  che  a  ciascuno  degU 
eredi  siano  laseiate  parti  di  diversi  fondi;  la  cosa  si  regola  qui 
nel  modo  stesso  che  se  a  ciascuno  fosse  lasciata  la  cosa  per  intero, 
essi  ricevono  cio^  le  x>arti  come  prelegato  e  concorrono  in  parti 
uguali  nella  restante  ereditA.  —  t)  questo  il  senso  di  un  testo  di 
Paolo  ''),  che  e  evidentemente  coriotto,  ma  che  anche  per  altre 
ragioni  ha  presentato  molte  difflcolt^  agli  interpreti.  Esso  suona 
nel  manoscritto  florentino: 

«  Si  alterijis  atque  alterius  fundi  pro  partibus  quis  heredes 
instituerit,  perinde  habebitur,  quasi  non  adjectis  partibus  heredes 
scripti  essent,  nee  enim  facile  sed  diversitate  pretium  portiones  in- 
veniuntur;  ergo  exepeditius  est  quod  Sabinus  scribit,  periude 
habendum,  ac  si  nee  fundum,  nee  partes  nominasset  ». 


'*)  L.  9,  ^  13  I),  h.  U 

")  L'opinione  di  alcuni  antichi  interpret!,  che  colle  ultime  parole  sia 
laeciata  al  testatore  facoItA  di  dichiarare  che  gli  eredi  co8i  istituiti  nou 
debbano  avere  piii  che  le  parti  loro  asBegnate,  e  che  pel  resto  quindi  si 
faccia  luogo  aUa  fiucccBftione  intestata,  non  e  soltanto  contro  ogui  atiah>gia 
giiiridica,  ma  e  piu  difficilmente  conciliabile  colle  esprepsiom  letterali  della 
legge  deiraltra  opinioue  piti  esatta,  secondo  la  quale  il  giureconaiilto 
vuol  dire  soltanto :  salvo  che  il  testatore  non  abbia  volnto  che  le  jmrti 
del  fondo  valgano  come  indicazione  delle  quote  ereditarie.  Vedi  JiAi-DUiNO, 
d€  iure  woro,  lib.  I;  Junsprndentia  Fomana  et  Attica,  I,  pag.  15()R; 
A.  Fabro,  Errores  pragmaiicorkim ,  dec.  XV,  err.  7;  Averani,  Inteipre- 
tationes  tiirw,  lib.  IV,  c.  11  n.  a;  Antonio  Fabro  del  resto  nota  che 
le  parole  finali  del  test-t>  non  potrebbero  rimettere  nell'arbitrio  del  testa- 
tore  alcuna  cosa  che  sia  gia  decisa  nella  legge.  Ma  Ulpiaxo  non  si 
riferisce  affatto  alia  legge,  bensi  airopinione  di  Sabino,  la  quale  si 
fonda  appunto  snlla  probabile  volontA  del  testatore;  onde  a  questo  nou 
puf^  esser  negata  la  facolta  di  dichiarare  una  volontil  diversa. 

»')  L.  10  D.  h.  t. 
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Le  parole  stauijiifte  in  corsivo  Bono,  come  ognuno  rede  a  prima 
vista,    errate,  SBse    non    banno,    rosi   come    sono,    senBo    alcuno. 
L'Aloandr^  ed  altri  leggouo  ex  in  hiogo  di  8ed;  e  cio  e.da  ap- 
pro varsi  ").    Ma   ancbe    la   i3arola  pretium  deve  esser  eorretta.  I 
ToR£LLi    sostituiscono  partium   per    non   allontanarsi  troppo  dal 
manoscrittto,  essi    dicono  ").    Questa    correzione   ha  incontrato  il 
favore  della  maggior  parte  degli  editor!,  sebbene  anche   con   essa 
sia  difficile  dare  un  senso  alia  frase  ^•).   Invece  si   ha  un   senso 
cbiaro  quando  invece  di   pretium    si    legga   praediarum,  e  questa 
correzione    merita   la   preferenza  percbe  essa  ancora  piii    si    av- 
vicina   al    manoscritto,    spiegandosi   facilmente   Perrore    con    una 
ben  nota  abbreviazione  del  genitivo  plurale  ^').  La  frase    sarebbe 
dunque:    «  nee    enim    facile    ex   diversitate  praediorum  portiones 
inveniiintur  >  e  significherebbe  che  non   e    facile   detemiinaje  le 
quote  ereditarie  secondo  la  diversity  dei  fondi  ").  Le  parole  finali 
del  tesio  «  perinde  habendum  ac  si  nee  fundum    nee    partes  no- 
minasset  »    signiflcherebbero,   alia  lettera,    che    Pattribuzione  dei 
fondi  o   delle  parti  di  essa  agli  eredi  non  ha  valore,  ma    cio  sa- 
rebbe in  evidente  contrasto  con   altri  testi,  e  anche  colla  volontA 
<lel  testatore;  il  perinde  habendum^  ecc.  deve   dunque  riferirsi  sol- 
tanto  alle  quote  ereditarie,  vale  a  dire  che  per  la  determinazione 
di  queste  la  disposizione  e  da  trattare  come   se  non  si  fosse  mai 


2i«^ 


')  QueBta  cHiTezione  ^  notata  in  margine  anche  nelPediz.  Torelli. 

^^)  Vedi  nota  80  nclPedizione  Gebauer-Spangenberg  ad  h.  1. 

^")  Gio  non  h  neppure  se  si  emendi  col  Fabro,  Conieciurar,  XVII, 
•v.  16  «  sub  diversitate  pai-tium  »  o  con  Nicola  Catharixus,  0bserratione9 
et  coniecturae,  lib.  IV  c.  46  (Meermann,  Thesaftnis,  VI,  pag.  788) 
<c  s(m1  diversitate  consortium  (idest  hcreduui)  ». 

•")  P€*r  questa  coiTezione  sta  anche  PautoritA  di  non  pochi  manoncritti. 
V<Mli  la  nota  80  delPediz.  Gebrauer-Spangknberg.  Un  senso  analogo 
da  la  lezione  pretioriimj  per  la  quale  pure  non  manca  PautoritA  di  alcuni 
nianoscritti.  Vedi  Contius,  Xotae  ad  h.  1.;  Cuiacio,  Comm.  ad  A.  L^ 
il  quale  accetta  questa  lezione.  Altre  proposte  vedi  in  Schulting-Smallejc. 
iiruo,  Xotae  ad  Digestay  T.  V,  pag.  49. 
")  Ci'iACio,   Comm.  ad  h,  l.     ' 
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parlato  di  singoli  fondi  o  di  parti  di  essi  '^).  Occorre  ax^pena  os- 
servare,  del  resto,  che  se  di  tre  eredi  imo  sia  istituito  in  un  dato 
oggetto,  gli  altri  due  insieme  in  un  altro,  questi  si  considerano 
coniuncti  anche  nel  riguardo  delPereditd,  la  quale  viene  per  con- 
seguenza  a  dividersi  in  due  met^,  Puna  delle  quali  spetta  al  priino^ 
I'altra  agli  altri  due  insieme  ^*). 

3."  Gia  in  altro  luogo  del  Commentario  6  stato  esaminato  il 
caso  della  istituzione  di  erede  in  un  usufiutto  ^^).  Qui  basteranno 
alcune  aggiunte  alia  trattazione  ivi  fatta.  Di  solito  si  auunette 
che  P  istituito  nelPusufmtto  sia  heres  ex  re  singulari  o  ex  re  certa 
e  questo  e  logico  i)erclie  Pusufnitto  e  sempre  una  parte  deter- 
minata  del  patrimonio,  cbe  staccata  da  questo  puo  spettare  ad 
un  terzo,  aenza  che  per  cio  il  proprietario  cessi  di  esaere  il  do- 
mino del  patrimonio.  Non  deve  tuttavia  trascurarsi  che  appunto 
qui  e  dubbio  quale  sia  stata  Pintenzione  del  testatore  e  percio 
puo  talvolta  dalla  forma  e  dal  nesso  della  disposizione  argomen- 
tarsi  con  moUa  probabilitit  che  nelP  istituzione  delPusufrutto  non 
vi  sia  che  una  vera  istituzione  di  erede  colPonere  di  non  alienare 
o  mutare  la  sostanza  del  patrimonio.  A  tal  proposito  e  da  notare: 

a)  Alcuno  e  istituito  nelPusufrutto,  solo,oppure  insieme  con  altri 
istituiti  nel  la  sostanza  del  patrimonio.  Xel  primo  caso  egli  riceve 
tutta  Peredit^  senza  limiti,  nel  secondo  qualora  non  ap]>aia  chia- 
ramente  una  di  versa  volont^  del  testatore,  egli  acquista  i  diritti 
di  un  hert'S  ex  re  certa  istituito  accanto  ad  altri  eredi  non  limitati  j 
se  i  suoi  coeredi  accettano  egli  domanda  Pusufrutto  come  legato. 


^•^)  Gik  AccuRSio  propone  qnesta  spicgazione  come  indubitabile.  Gloss  a, 
nee  fundum  ad  h.  1. 

^*)  Un  Rimile  caBo  ci  oflre  Giavoleno  nella  L.  11  I).  //.  t.  Egli  invocjv 
Pantorita  di  Paolo,  ma  non  come  se  fosse  una  speciality  Pammettere 
che  la  congiunz^'one  di  coeredi  possa  essere  espressa  anche  colla  chiamatit 
cumulativa  ad  una  cosa,  ma  perch^  Panto dtA  dottrinale  aveva  stabilito 
in  generale  che  piii  chiamati  in  una  stessa  frasc  dovessero  senz'altro  ri- 
teuersi  congiunti.  Vedi  li.  89  J  2  D.  h.  t.  dove  questo  principio  h  pure 
confermato  col  Pan  tori  t4  di  Paolo. 

3*)  Vol.  I,  pag.  182-88  delPed.  tcdesca. 
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{.'(iWactio  familiae  erdscundae;  pero,  se  non   accettano,  egrli  solo  e 
erede  illimitato. 

h)  11  testatore  ha  istituito  uno  nelP  nsufrutto  e  im  altro  senza 
liiniti  erede  dopo  la  morte  delPiisufruttuario.  Qnesto  caso  e  molto 
controverso  **).  Se  anclie    in    questo    caso   si   consideri  P  istituito 
neirusnfrutto  come  iin  lieres  ex  re  aingulari   accanto    ad    uu    isti- 
tuito   senza   limiti,    si    donianda    se    quest'  ultimo  debba  ritenerei 
cliiamato  alia  propriety  puramente  e  subito,  ovvero  istituito  sotto 
condizione.  —  I  difensori  della  prima  opinione  dicono:  qui  si  lianno 
due  eredi,  Vuno  deve,  secondo  la  volont^^  dicliiarata  del  testatore, 
avere   soltanto   Pusufrutto,    e  finclie    egli    vive   I'altro  e    escluso 
soltanto  da  questo.  Ma  se  I'altro  b  escluso  soltanto  dalFusufrutto 
ne  segue  che  egli  ottiene  la  propriety  subito  dopo  la  morte  del  te- 
statore * ').  Questa  spiegazione  pero  non  e  giuridicamente  necessaria, 
l)erclie  il  testatore  puo  benissimo  far  dipendere  da  ima  condizione 
I'acquisto  del  diritto  del  suo  erede,  e  inoltre  essa  non  e  concilia- 
bile  con  la  volont^  del  testatore.  Se  per  es.  il  testatore  ha  detto: 
Istituisco  mia  moglie  erede  nell'usufrutto  di    tutto    il    inio    jiatri- 
inonio  e  dopo  la  sua  morte  sia  erede  N.,  evidentemente  si  fa  vio- 
lenza  alle  parole  se  si  interpretano  nel  senso  che  N.  sia  istituito 
erede  incondizionato  della  propriety  e  debba  solo  il  suo  diritto  di 
ui5anie  e  fruirne  essere  sospeso  sino  alia  morte  delPusufruttuaria  **). 
Tercio    e    piit   logica  I'opinione  secondo  la  quale   il  diritto   eredi- 
tario  delP  istituito    dopo    la    morte   del   primo  si  fa  dii>endere  dal 
fatto  che  egli    sopravviva    alPusufruttuaria,   si  fa   comineiare  cioe 
da  un  tempo  futuro  ed  incerto  che  notoriamente  equivale  ad  una 
condizione.  Se  la  condizione  non  si  avvera,  Pusufruttuario  diventa 
Perede  completo;   sino    a   quel   momento  PereditA  e  giacente  per 


^*)  Si  riferisce  a  questo  puiito  la  Beconda  delle  question!  proposte  dal 
Hennemaxn  (vedi  sopra  nota  12) :  «  Quid  juris  nel  caw  che  un  testatore 
istituisca  alcun  erede  deirusufrutto  e  insieme  disponga  che  dopo  la  mort« 
nn  altro  debba  essere  ereile  di  liii  testatore?  » 

'■)  Grio.   VoET,   Comm.  ad  Pandeclas,  tit.  de  usufruHa,  $  12. 

")  Hennemann,  loc.  cii,^  pag.  40  aeg.,  J  4. 
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cio  clie  ri^narda  la  propriety  ^'*),  oppiire  il  cliiamato  dopo  la  morte 
delPusufruttuario  ottlcne  una  honorum  possessio  secundum  tabulan  ^•). 
Questa  opinione  lia  i>er  se  la  logica  giuridica  e  potrebbe  anche 
riteneisi  come  consenfanea  alia  volontti  del  testatore  se  questo 
fosse  un  g:iuri8ta.  Ma  se  queste  parole  s' interpretano  secondo  il 
senso  comune  e  si  inimagina  che  le  abbia  seritte  un  non  giurista, 
difficilinente  si  pub  dar  loro  altro  signiftcato  che  questo:  io  isti- 
tuisco  erede  di  tutto  il  mio  patrimonio  niia  moglie,  ma  essa  non 
deve  toccarne  la  sostanza,  perclie  deve  trasmetterla  intatta  dopo 
la  sua  niorte  ad  X.,  cio  clie  espresso  in  lingua  giuridiea  significa: 
istituisco  mia  sola  erede  mia  nioglie,  la  quale  deve  restituire  Pe- 
reditA  dopo  la  sua  morte  senza  alcuna  detrazione  ad  ]N^.,  come 
erede  fidecommissario.  La  formula  di  istituzione  non  puo  opporsi 
alP  interpretazione  secondo  la  quale  P  istituzione  di  N.  e  da  con- 
siderarsi  come  lidecomissaria  *')  e  a  conferma  di  essa  si  juio  anche 
aggiungere  che  secondo  le  sue  parole  stesse,  il  testatore  ha  fatto 
due  gradi  di  istituiti,  vale  a  dire  ha  sostituito  fedecommissaria- 
mente  alPerede  istituito  un  altro.  Questa  o])inione  h  accolta  da 
scrittori  molto  stimati  *^)  e  fu,  almeno  sino  ad  un  certo  temx)o, 
opinione  comune  *^).  Solo  un  dubbio  potrebbe  elevarsi:  quando 
P  istituito  nelPusufrutto  non  sopravvive  alia  delazione  delP credits 
dovn\  escludersi  del  tutto  il  sostituto?  £  chiaro  che  questo  non  b 
I'onsentaneo  alia  volontsY  del  testatore  e  percio  dobbiamo  dire  che 
il  testatore  ha  nominato  erede  il  secondo  pel  caso  che  il  primo 
lion  gli  faccia  ostacolo ;  nel  diritto  nuovo  ormai  non  e  piii  la  formula 
delP istituzione  che  abbia  importanza,  bensi  la  volontA,  del  te- 
statore **)  e  poiche  inoltre  vale  la    regola  che  in  dubbio  si  deve 


^^)  Questa  e  rop'nione  del  Hexnemann,  pag.  43  segg..  ^  r,  6. 

*")  Arg.  L.  23  pr.  D.  h.  t.  Thibaut,   Pand.,  $  956,  n.  II. 

^')  Arg.  L.  2  Cod.,   Comm.  de  letjatis^  6,  43.  Vedi  nota  44. 

*-)  HuBER,  Praelectloiies  ad  Big.,  h,  t.  $  9.  In  Benso  contrnrio  il  Tno- 
MA8IO  nelle  Atjgiunte^  ma  senza  addiirre  sufficienti  niotivi. 

*^)  Vedi  P.  Mueller,  ad  Strucium,  exerc.  XXX,  $  6. 

**)  L.  24,  Cod.  de  test.,  6,  28 ;  L.  2  Cod.,  Comm.  de  leg.,  6,  43.  II 
primo    tento    dice    che    P  istituzione    di    erede    piif)  valere  in  ogni  mode, 

GlQok,  Cumin.  Pand^tte  —  Llbro  XXVIII.  —  95. 
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seinpre  decidere  per  la  validitfi  della  disposizione  di  ultima  vo- 
lontd  *^),  la  sostituzione  si  dovnl  ritenere  come  diretta  se  il  prima 
erede  diventa  tale,  come  fedecommissaria  se  non  lo  diventa  ")  *). 

Dalla  regola  nemo  pro  parte  tsstatus  pro  parte  intestatus  decedere 
potest  si  suole  derivare  il  principio  che  nessimo  piio  morire  eon 
pill  testamenti  ^^):  e  certo  non  pub  negarsi  nna  connessione  tra 
questo  e  il  motivo  della  nostra  regola  ed  Ulpiano  stesso  la 
indica  cliiaramente  ?*).  II  significato  delle  due  regole  fe  i>er6  cosi 
diverso  che  sembra  pid  conveniente  non  preoccuparsi  della  i>a- 
rentela  dei  motivi  e  guardarsi  dall'argomentare  dall'una  cosa  al- 
Paltra  ''). 

Spesso  si  spiega  anche  come  conseguenza  della  nostra  regola  la 
impossibility  di  una  istituzione  da  un  determinato  giorno  o  fino 
a    un  determinato    giorno,  o    sotto  condizione    risolutiva   dovendo 


purc'hfe  la  volontA  del  testatore  sia  certa,  e  quindi  anche  se  espressa  coii 
parole  che  di  solito  ai  iisano  per  i  fcdecommiftsari,  in  altre  parole  e  in- 
<lifferente  utrum  imperativis  et  directis  verbis  fiat^  an  inflexift.  Xel  secondo 
teste  h  detto  che  ^  indiffarente  se  al  fedecoaiinis8ario  sia  ordinate  dtreeth 
verbis,  quale  est  iubeOj  o  precariiSj  e  che  la  volontA  del  testatore  deve 
essere  adempiuta  sempre  col  luaggior  rignardo  alia  eMcncia  della  dij^jMi- 
sizione. 

*^)  L.  24  D.  de  rebus  dubiis,  34,  5. 

**)  Cfr.  HoEPFNER,,   Conim.,  $  495,  nota  3. 

*')  Vedi  HusciiKE,  loc.  cit.^  pag.  298. 

^•^j  L.  19  pr.  D.  de  test,  mil.,  29,  1. 

*^)  Vedi  sopra  pag.  52,  nota  85  e  pag.  221. 


s)  Sulla  intitutio  ex  re  certa  Fono  da  vedero  ancora  Nknner,  Die  heredU  co9titmti& 
ex  re  certa  (L'istitiizione  d'erede  ex  ro  certa)  Gnssen  1893  ;  Padkllktti  Dtl- 
V  i8tituzione  d^erede  in  un  singolo  oggetto  delVereditd,  uell'  «  Archivio  giuridiro  » 
Vol.  IV  pag.  139  seg.  343  (vedine  la  recensione  di  Wixdschkid  nella 
Kritische  VierteliahrsehHft  (Rivista  critica  trimestrale  di  logislazione  e  ginri- 
sprudenza)  vol.  XII,  p.  476  seg.) ;  Kuntze,  Uebfr  die  ErbeinseizHMg  anf  he^fim- 
nute  Naohlasstiioke  (Sull'  istituzione  d'erede  in  deterininati  oggetti  ereditari> 
2  fascicoli ;  Schwing,  Zur  Lehre  von  dea  heredis  institutio  ex  re  (Sulla  dottriua 
dell'iMtitiizione  d'erede  xe  re)  ;  Hoffmanx,  Die  h.  i.  ex  re  certa  bet  Concurretis,  ecc. 
(La  b.  i.  ex  re  certa  nel  concorso  coiristituzlone  regolare  d'erede)  e  -per  ultimo 
Maxcaleoni,  Jppunti  sulla  institutio  ex  re.  Sassari  1902  —  estr.  «  dagli  Stndi 
Sassaresi  »  anno  II. 
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ill  caso  diverse  farsi  iiiogo  alia  successione  intestata  nel  prime 
€aso  si  no  alia  8ca<lenza  del  termine,  pel  secondo  da  quella  sca- 
denza  in  poi  '").  In  cio  e  molto  di  vero,  ma  la  ragione  e  lo  scope 
di  questo  divieto  sono  essenzialmente  diversi  da  quelli  della  re- 
gola  nemo  pro  parte  teatatusy  etc.  Se  i)0tes8e  esservi  nn  erede  che 
dovesse  avere  Tereditil  da  un  dato  giorno,  fino  a  quel  momento 
non  vi  sarebbe  erede  affatto,  perebfe  il  giimgere  del  termine  non 
ha  forza  retroattiva  come  Pavverarsi  della  condizione  *');  Pistitu- 
zione  di  nn  erede  flno  ad  un  determinate  tempo  osta  poi  al  prin_ 
cipio  di  diritte  civile  che  la  quality  di  erede  sia  inseparabile  dalla 
persona  di  questo  e  una  volta  acquistata  non  possa  piii  perdersi  ")• 
I  credited  ereditari  inoltre  hanne  diritto  di  rivolgersi  non  piti 
soltanto  sul  patrimonio  del  defunte,  ma  anche  e  principalmente 
centre  la  persona  delPerede ;  non  puo  dunque  essere  rimesso  al- 
I'arbitrio  del  testatore  di  disporre  che  essi  possano  censiderare 
Ferede  come  lore  debitere  soltanto  da  un  certe  memento  e  che 
da  un  certe  momento  in  poi  essi  debbano  rivolgersi  centre  im 
altro  '^).  Perci5  e  nulla  anche  la  disposizione  secondo  la  quale 
alcuno  debba  essere  erede  fine  ad  un  certe  temi>e  e  poi  un  altre 
debba  succedergli,  vale  a  dire  sia  erede  inveco  di  lui.  Questo 
esemi>io  ]>rova  nel  mode  migliore  che  1'  inammissibiliti\  di  tali  isti- 
tuzioni  non  deriva  dalla  nostra  regola,  perchfe  nella  disposizione 
da  noi  esemplificata  il  testatore  escluderebbe  sempre  cempleta- 
mente  la  successione  intestata  ^*), 


*")  Cosi  Hellfeld  in  questo  paragrafo,  e  Hokpfner,   Comm,^  $  442. 

*«)  Sii  ci6  riposa  rammissibilitd.  dell' istituzione  d' erede  sotto  condizione 
w)8pensiva.  Vedi  Huschke,  Joe.  cit.,  pag.  323,  seg.  Del  resto  il  Huschke, 
pag.  324  seg.,  si  pronuncia  anche  in  quest 'occasione  contro  I'opi- 
iiione  comnne,  secondo  la  quale  in  origine  non  sarebbe  stata  possibile 
neppure  una  istituzione  sotto  condizione  sospensiva,  Di  ci6  parleremo  piii 
oltre  al  titolo  VII,  de  condicionibus  institutionvm. 

'-)  L.  88  D.  h.  t.  —  «  non  potest  efficere,  ut,  qui  seniel  heres  extitit, 
desinat  heres  esse  »  —  L.  13  $  1  D.  de  liber,  et  postum.  (28,  2). 
«  Regula  est  juris  civilis,  —  hereditatem  adimi  non  posse  —  eodem  te  - 
etameuto  ». 

*')  Dernburg,  Beitraetje  sur  Geschichte  {Qontribwti  alia  storia  dei  testa - 
nienti  rouiani)  pag.  308. 

**)  Dernburg,   loc.  cit.,  pag.  307. 
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L'effetto  dellMstitnzione  in  erededaofino  ad  on  certo  termine^ 
o  anche  sotto  condizione  risolntiva,  e,  com'e  noto,  qnesto,  die 
la  disposizione  limitativa  sia  eome  non  seritta  e  Pistitnzione  abbia 
effetto  subito  alia  morte  del  testatore  o,  nelPaltra  ii>ot6si,  in  per" 
l>etuo  *'),  valga  cioe  come  pura  heredis  insHtutio  **).  Questo  vale 
l>er6  soltanto  quando  la  disiK>8izione  del  testatore  non  possa  in- 
tendersi  in  senso  diverso  da  quello  ehe  Perede  debba  eomineiare 
ad  esser  tale  soltanto  dopo  un  certo  temxK)  dalla  morte  del  te- 
statore e  senza  efifetto  retroattivo  o  debba  conservare  la  quality 
di  erede  soltanto  per  il  dato  tempo.  Del  resto  deve  anche  qui 
api>licarsi  il  princii)io  cbe  in  dubbio  il  testamento  deve  essere  in- 
terpretato  ed  eseguito  secondo  la  volont^  del  sno  autore :  e  percio 
se  b  i>ossibile  una  interpretazione,  i>er  la  quale  nna  deterniinazione 
espressa  letteralmente  come  condizione  risolutiva  possa  essere  in- 
tesa  nel  senso  di  condizione  sospensiva,  cio  deve  ritenersi  '').  Lo 


")  i  9.  J.  de  heredib,  itistit.  «  Ex  certo  tempore,  ad  certnni  teniptiB 
non  potest  (heres  institui),  veliiti  post  qninqnenninm,  qnam  moriar^  vel 
ex  Calendis  i7/i«,  aut  usque  ad  Calender  illas  heres  esio ;  deniqne  acy ectuni 
pro  super  vacuo  haberi  placet,  e  perinde  esse,  ac  si  pure  Jteres  institutu9 
esset  )>.  L.  34  et  D.  h.  t.  «  Hereditas  ex  die  vel  ad  diem  non  recte  tlatur, 
sed  vitio  teuiporis  siiblato,  manet,  institutio  ». 

*•)  Com'e  noto  per6  il  termine,  sotto  qnahinque  rig^iardo  ineerto,  ag- 
giunto  alia  disposizione  di  nltinia  volont^,  vale  eome  condizione  (L.  75 
I),  de  cond.  et  dem,,  35,  1).  Ora,  eome  si  concilia  quef ta  regola  col  prin- 
cipio  contenuto  nel  $  9  I.  h,  t,  secondo  il  quale  se  il  testatore  dispone 
die  I'erede  debba  ricevere  I'ereditii  cinqne  auni  dopo  la  sua  morte,  si 
applica  la  regola  del  termine  fiftso  e  la  snccessione  ha  luogo  snbito  dopo 
la  morte  del  testatore?  La  risposta  e,  perche  al  tempo  dell'apertiu-a  del 
testamento  ^  gi^  sicuro  quando  giungerd.  il  termine  in  esso  stabilito.  ('fr. 
ScHOEMX^,  Handbuchdes  Civilrechts  {Msimmle  di  diritto  civile)  vol.  I,  VI, 
573  seg. 

'■')  II  principio  condicio  resolutiva  heredis  institutioni  adiecta  pro  non 
scripta  habeiur  ^  stato  nei  tempi  recenti  oggetto  di  una  dotta  dispnca: 
esso  fu  combattuto  dal  Wening  neWArchiv  (Archivio  della  prat ica  civile) 
vol.  I,  n.  IX  e  dallo  Zimmern  nello  stesso  Archivio,  vol.  VII,  diss.  VI, 
n.  Ij  difeso  dal  Thibaut,  Archivio  cit.,  vol.  V,  diss.  XIII,  vol.  VII, 
diss.  XIX.  —  Ma  se  si  consideri  da  vicino  il  punto  della  questione,  si 
vedr^  che  si  tratta,  come  osserva  lo  Zimmern,  non  tanto  del  principio 
in  se,  quanto  i)iuttosto  della  questione    se    la  condizione    risolutiva    non 
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stesso  yaJe  aiiclie  quando  la  liinitazione  aggiunta  ad  una  istituzione 
d'  erede  incondizioimta  possa  essere  inantennta  in  vigore  come 
iin  fedeconimesso.  Questo  ^  il  caso  quando  sia  noniinato  im  terzo 
in  rai>porto  tale  che  sia  evidente  la  volontil  del  testatore  di  attri- 
buirgli  il  i)atrimonio  od  una  parte  di  esso  ^^).  Con  cib  pero  il 
cosi  detto  erede  non  eessa  d'essere  vero  erede  e  sebbene,  dopo  clie 
GiusTiNiANO  elevo  a  principio  generale  la  regola  del  Senatus- 
consulto  Trebelliano,  i  creditori  debbano  rivolgersi  contro  Terede 
fedecommissario  nei  limlti  in  cui  il  x>atrimonio  ereditario  e  stato 
restituito  ^•),  non  per  questo  ne  deriv-a  un  risultiito  opx)osto  al 
principio  fondamentale  del  diritto  civile,  die  il  fedeconnnissario 
debba  come  nuovo  erede  entrare  nel  jwsto  del  veccbio  e  questo 
cessi  di  essere  erede  come  se  non  lo  fosse  mai  stato.  Ma  se  una 
tale  interx)retazione  non  sia  possibile  secondo  la  regola  della  dot- 
trina,  allora  sottentra  il  principio  che  la  limitazione  non  valga 
e  Pistituito  ex  die  certo  riceve  Peredit^.  subito,  Tistituito  fino  ad 
un  determinato  t^mpo  o  sotto  condizione  risolutiva  rimane  erede- 
Soltanto  pel  soldato  vi  ha  un  privilegio  e  anche  in  tal  caso  la 
sua  volont{\  deve  essere  adempiuta  quando  sia  inconciliabile  con 
le   regole  fondamentali  del  diritto  ereditario.  La  concessione  fatta 


posHa  trattarsi  come  ]&  sospensiva  oppoRta,  e  cosi  I'erede  al  quale  Teredit^ 
e  tolta  sotto  una  condizione,  considerarsi  iBtitnito  sot  to  la  condizione 
Rospensiva  oppofita.  Con  ragione  il  Thibaut  nega  questa  posflibilit«\  non 
potendo ,  a  parer  buo  ,  aunnettersi  una  interpretazione  cobi  contraria 
aireRpreRBione  letterale  del  testatore.  Ma  la  seinplice  lettcra  non  e  deci- 
Riva  qui,  come  in  generale  in  nesRuna  interpretazione,  e  per  ci6,  per 
eBempio,  non  avrei  alcuna  difficolta.  a  interpretare  come  iBtitnzione  Rotto 
condizione  sospenRiva  il  caso  Si'guente  addotto  dal  Wening  :  « Istituisco 
erede  universale  il  mio  cugino  S.  Bolo  condizionatamente  per6  sino  al- 
PeBito  del  proccBRo  penale  a  carico  di  mio  fratello,  il  quale  voglio  che 
abbia  come  unico  erede  tut  to  il  mio  patrimonio  Ke  wira  dichiarato  inno- 
cente  ».  QucRta  iBtitnzione  infatti  RMnterpreta  senza  alcuna  contraddizione 
in  queBto  modo :  istitiiiRco  mio  cugino  a  condizione  che  mio  frat'ello  sia 
dichiarato  colpevole,  o  mio  fratello  a  condizione  che  il  procesBO  finisca 
per  Ini  con  una  aBRoluzione. 

^*)  Esempi  di  tali  disposizioni  fidccommissarie  vedansi  in  L.  114,  $  14- 
Dig.  de  legatiH^  I,  30;  L.  74  pr.  Dig.  ad.  8.   C.   TrehelL,  36,  1. 

^»)  ^  7.  J.  de  fideic.  heredit,  —  L.  1,  2,  C.  ad  Set.  Treb.  (VI,  49). 
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al  soUlato  di  aggiungere  un  termine  al  principio  o  alia  dnrata 
del  diritto  di  erediU  ")  significa  pero  soltanto  die  nel  primo 
caso  succedono  da  principio  gli  eredi  legittimi^  colPobbligo  di  re- 
stitiiire  I'ereditA  agli  eredi  nominati  ex  die  certo  come  se  fosseni 
«redi  fldeconnnissarii,  nel  secondo  caso  invece  col  giunger  del 
termine  o  coll'avverarsi  della  condizione  risolutiva,  sottentrano 
gli  eredi  fldecommissari  *').  Keppure  si  ha  alcuna  deviazione  dalla 
regola  sernel  heres  semper  heres  nel  principio  che  alcuno  possa 
<5essare  di  essere  erede  per  effetto  del  heniejicmm  abstinendi  o  della 
restituzione,  percbe  in  tal  caso  la  quality  di  erede  vien  distnitta 
4*ompletamente  ancbe  a  riguardo  del  passato  e  si  ba  il  medesimo 
risultato  clie  se  Perede  non  fosse  mai  stato  tale  "). 

La  regola  nemo  pro  parte  testatuSj  eU.  non  risponde  del  resto 
aflFatto  alio  spirito  del  diritto  germanico  e  percio  essa  non  ha 
trovato  riconosciniento  in  Germania  ed  e  stata  espressamente 
abrogata  nella  massima  parte  delle  nuove  legislazioni.  Ma  di  cio 
abbiamo  giti  trattato  in  altro  luogo  luogo  del  Commentario  *^). 

§  1442. 

Designazione  chiara  della  persona  deW erede. 

Un  requisito  essenziale  della  validity,  delP  istituzione  d^erede  e 
che  la  persona  dell'erede  sia  indicata  in  modo  chiaro  e  preciso  *'). 

«•)  L.  15,  ^  4  D.  de  test,  milit.  XXIX,  1.  («  Miles  et  ad  tempus  lie- 
redeni  facere  potest,  et  aliuui  post  tempns,  vel  ex  conditione,  vel  in  con- 
ditionem  »).  L.  41  pr.  1).  eod.  —  «  Et  quia  dixiniuR,  ex  certo  tempon* 
et  usque  ad  certuui  tenipus  uiilites  posse  institnere  heredeni  his  eonse- 
quens  est,  ut,  antoquani  dies  veniat,  quo  admittatur  institntua,  intestati 
hereditas  deferatur  ». 

*')  Confr.  Fabro,  Error es  pragm.  Dec.  XXVII.  err.  11.  Maggiori  par- 
ticolaii  su  oi6  vedi  al  tit.  De  test,  militis, 

*')  Vedi  le  mie  Pandette,  $  766,   2. a  edizione. 

*-^)  Vedi  snpra  pag.  51  e  pag.  225,  nota  44.  —  Huschke,  loe.  c//., 
pag.  365-69. 

*<)  L.  9  $  9  D.  /i.  f.  La  trattazione  sulP  istituzione  di  persone 
incerte  che  il  Hfxlfeld  interpola  a  questo  pun  to,  k  gla  statA  fatta  da 
jioi  al  $  1488  b). 
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Se  per  tanto  il  testatore  abbia  nominato  un  erede,  ma  il  nome 
scritto  si  possa  riferire  a  piu  persono,  ne  apparisca  da  alcuna 
deterniinazione  agginnta  o  da  altre  circostanze  a  clii  si  riferiscay 
1' istituzione  non  vale. 

«  MoDESTiNua,  Lib.  II,  Pa7idectarum  ^''):  Quoties  non  apparet, 
quis  heres  institutus  sit,  institutio  non  valet,  qnippe  eveniro 
potest  "),  si  testator  eompUires  amicos  eodem  nomine  liabeat, 
et  ad  designationem  nouiinis  singulari  nomine  ntatnr,  nisi  ex  alii» 
apertissimis  nominibus  fuerit  revelatum,  pro  qua  persona  testator 
senserit  ». 

Alcuni  ritengono  che  le  parole  finali  nisi...  senserit  siano  una 
interpolazione  di  Triboniano  perclie  nel  principio  del  testo  ^ 
supx)osto  cbe  dalla  disposizione  non  appaia  a  chi  abbia  alluso  il 
testatore  *"),  ma  le  parole  iniziali  esprimono  soltanto  la  regola  ge- 
nerale  alia  quale  poi  segue  I'applicazione  al  caso  che  il  nome  si 
adatti  a  pin  :  non  e  inconciliabile  pero  con  tale  regola  il  ])rincipia 
limitativo  pel  quale  ai  pretendenti  all'ereditfi  e  i)ermesso  di  pro- 
vare  a  quale  di  essi  il  testatore  abbia  alluso  *"*).  Se  questa  prova 


«^)L.  62  D.  h.  t.  Coiifr.  Paolo,  Bee.  Sent.^  Ill,  IV  b,  3.  Espressioni 
f^imili  Bono  iisate  a  rigiiardo  dei  legati  nelle  LL.  4  (5),  10  (13)  pr.  27  (28) 
Dig.  de  rebus  dtthiis^  34,  5.  Vedi  Hcebnek,  Comm.  ad  tit.  de  rebus  du- 
biiSf  pag.  66  seg.  La  L.  5  $  1  D.  si  cui  plus  quam  pe}  legem  Falc.  liceat 
35,  3,  sembra  a  priiu.i  vista  possa  in  tenders!  nel  senso  che,  nel  caso  sia 
inipossibile  togliere  1'  incertezza,  ambediie  abbiano  a  ritenersi  eredi.  Ma 
oftsa  parla  solo  dell'obbligo  di  coloro  che  accampano  pretese  all'ereditjY 
di  subire  le  azioni  dei  creditori  e  dei  legatarii. 

**)  Alcuni  leggono  «  quod  evenire  oportet  ».  Vedi  Pothier,  Pand.  lust, 
h.  t.  n.  28  in  nota:  Aloaxdko  legge  «  quod  plane  evenij^e  potest  »y 
lezione  che  dti  un  senso  pid  chiaro:  per6  questa  correzione  non  e  ne- 
cessaria. 

••)  Co8\  Ant.  Fabro,  (^oniecturaej  lib.  V,  c.  19,  e  anche  lo  ScHULTiXGy 
Notae  ad  Diff.j  V,  p.  67. 

*")  «  Si  controversia  sit  de  nomine  inter  plures,  dice  la  L.  43  ^  1, 
Dig.  de  cond,  35,  1,  qiu  probaverit  sensisse  de  se  defunctmn,  ille  ad- 
mittetur  ».  —  Vedi  Conradi,  De  voluntate  testatoris  dubia  ah  errorem  in 
nomine  rel  demonstratione  heredis  ant  legatarii  commissumf  Helmstad 
1736,  $  17-25. 
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non  sar^  possibile  ripreiiderii  vigore  la  re^ola  per  la  quale  la  di- 
sposizione  e  invalida.  Qnesta  prova  perb  b  possibile  perelie  puo, 
da  altre  diehiarazioni  del  testatore,  dai  rapporti  dei  singoli  pre- 
tendenti  all'eredit}\  e  simili,  risnltare  molto  chiaramente  cbi  abbia 
e/Lcli  voluto  indicare.  Coerentemente  a  questo  concetto  fiv,  alcnni 
anni  anni  or  sono,  aecondo  notizie  attinte  da  giornali,  deciso  im 
caso  a  Brnxelles.  Una  signora  aveva  istitnito  erede  il  sig.  Tho- 
mas e  i  siioi  figli.  Poiche  molte  persone  con  figli  avevano  questo 
nome  tutte  pretendevano  I'eredit^.  11  Tribuiiale  dl  prima  istanza 
deeise  ])er  la  invalidity  del  testaraento  percbe  la  disiwsizione  si 
])oteva  riferire  a  varie  i)erftone,  ma  la  Corte  d'appello  amniise  in 
riforma  di  quella  sentenza  cbe  potendo  la  indeterminatezza  della 
4lisposizione  essere  supplita  da  prove  estrinsecbe,  i  pretendenti 
fossero  ammessi  a  i)rovare  die  la  testatrice  aveva  avuto  di  inira 
Ja  loro  persona  "). 

Del  resto  e  da  osservare:  1/  cbe  non  e  necessario  cbe  P  erede 
«ia  indicato  col  nome,  bastando  ogni  altra  qualunque  designazione 
<)  descrizione  sufticientemente  cbiai-a  '•),  per  es. :  se  aleuno  isti- 
tuisca  il  proprio  flglio,  il  i)roprio  zio  o  un  amico  cbe  abiti  in  un 
determinato  luogo  senza  Paggiunta  del  nome.  Soltanto  non  pub 
la  designazione  essere  fatta  con  un  nome  ingiurioso  '*),  sebbene 
questo  non  nuoca  alia  validita  dell' istituzione  quando  sia  aggiiinto 
ad  un  altro  nome  o  ad  altra  designazione  *"). 


®*)  Vedi  la  Berliner  Spenersche  Zeitung^  del  1833  n.  35. 

'•)  L.  9  $  8,  D.  /*.  f.,  $  5,  in  f.  J.  h,  t. 

*')  L.  9,  $  8,  D.  /*.  ^  «  Si  quis  noinen  heredis  quideni  non  dixerit, 
i*ed  indnbitabili  signo  eiim  deinonatraverit  —  non  tamen  eo,  quod  contu- 
meliae  causa  nolet  addi^  valet  institutio  »  —  L.  34  (56)  D.  de  leg.  I. 
«  Turpia  legata,  quae  denotandi  magis  legatarii  gratia  scribuntnr,  odio 
ficribentis  pro  non  scriptis  habentur  »,  Averanius  interpret,  jur.,  lib.  V. 
C.  13,  n.  1. 

'*')  L.  48,  ^  1,  T>.  h.  t.  «  Ilia  institutio  valet:  filius  meii4i  impihisimHg^ 
male  de  me  merlins  heres  esto;  pure  enim  herea  institiiitur  cum  malediet*>. 
et  omnes  huiusniodi  institutiones  receptae  sunt  ».  H.  Doxelli,  Comment. 
jur  ch\,  1.  VI,  c.  19}  2,  3.  —  Senza  niotivo,  alcnni,  come  ad  cBempio. 
Hkhaldus,   Observationes  et  emendationeSy  lib.  c;  28  in  OrroxE,  II,    1345 
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2/  Aiiche  una  designazione  inesatta,  fatta  con  nn  nome  o  con 
jima  perifrasi  {faUa  demonstratio)  non  nuoce  alia  validity  delPisti- 
tuzione  quando  la  volont^  del  testatore  appaia  indubitata  '^),  come 
*ie  per  es.  dicesse:  istituisco  erede  Cristiano  fij^flio  di  niia  sorella, 
il  quale  ^  andato  a  fare  il  coinmerciante  a  Filadeltia  nel  1830; 
se  anche  in  tal  caso  queste  quattro  designazloni  non  corrispon- 
dessero  tiitte  perclie  per  es.  il  flglio  della  sorella  avesse  un  altro 
nome,  o  I'anno  della  partenza,  o  il  genere  della  sua  occupazione 
non  corrispondessero,  oppure  egli  non  fosse  andato  a  Filadelfia 
nia  a  New  York,  sarebbe  sempre  nonostante  fuori  di  dubbio 
la  persona  clie  voile  indicare  il  testatore. 

S.**  Xeppure  nuoce  alia  validity  dell' istituzione  se  il  motivo 
addotto  dal  testatore  appaia  inesatto  (falsa  causa  non  nocet),  purclie 
il  testatore  non  fosse  ancli'egli    in    errore    su  quel  punto  e  fosse 


V  seg.  e  AvERANi,  loc.  cit,,  n,  5,  limitsiuo  la  validitti  deWinstitutio  cum 
maledictOj  istituzione  cio^  suflicienteniente  dctenuinata,  ma  con  iin  ag- 
giunta  ingiuriosa,  ni  soli  figli  del  testatore.  Ma  ci6  ^  riconosciuto  iiivece 
ill  modo  chiariRsimo  pei  legati  anche  a  rigtiaido  dei  terzi,  ad  cr.  nelhi 
L.  37,  $  2  D.  de  legatis  III,  32,  uh  vi  ha  differenza  fra  istituzione  di 
c*rede  e  legato  circa  la  necessity  di  una  dichiarazioiie  di  volenti  chiara  e 
conveniente;  vedi  ^  29  I.  de  legatis,  2,  20.  Confr.  Weber,  ad  Iloejyfner, 
^  488,  nota  4,  e  pag.  519  del  vol.  precedente  iiota  58.  Del  resto  per 
r istituzione  d^erede  bast^iva  anche  la  designazione  ingiuriosa:  1.  3  pr. 
I),  de  liberis  et  post.  Averani,  loc.  cit.j  n.  5 ;  Wernher,  Lectissiniae 
eommentaiioncs  ad  Fund,  ad  /(.  t.,  (  19,  pag.  633  e  i)ag.  519  seg.  del  vol. 
precedente. 

'^)  $  29  J.  h,  t,  —  (<c  nomina  enini  significandorum  hominuin  gratia 
reperta  sunt,  qui  si  quolibet  alio  modo  intelligantur,  nihil  interest  y>). 
L.  4  C,  de  testam.  (VI,  23).  L.  48  $  3,  D.  /*.  t.  («  Si  in  patre,  vel 
alia  simili  assumtione  falsum  scriptum  est,  dum  de  eo,  qui  demoiistratus 
sit,  constet,  valet  institutio  »).  L.  5  C.  h,  t,  L.  33,  pr,  L.  34, 
pr.  D.  de  condit,  et  dem,  XXXV,  1).  Averani,  Interpret,  jur,,  lib.  Y, 
<•.  14,  n.  1,  2.  —  Vedi  anche  Conradi,  Diss,  cit.,  pag.  29  seg.,  dove 
si  trova  un  esempio  interessante  di  nomina  e  designazione  di  erede  die 
non  si  adattava  a  nessuuo.  Del  resto  la  designazione  inesatta  pu6  anche 
I'ssere  la  causa  deiristituzione  e  allora  si  applicano  le  regole  sal  la  falsa 
causa. 

GlQck,  Comm.  Pandette.  -  Libro  XXVIH.  —  96. 
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veraniente  stato  indotto  a  fare  la  disposizione  da  qnesto  errore; 
in  tal  caso  gli  interessati  sarebbero  ammessi  a  ])rovare  I'errore  **), 
4.*  Se  il  testatore  ha  nominato  persona  diversa  da  quella  cbe 
voleva  nominare,  1' istituzione  non  vale,  perch^  qui  aliud  dieit  quam 
vult  neque  id  dicit  qtiod  vox  signijicai,  quia  non  vult,  nequc  id  quod 
vult  quia  id  non  loquitur  '*). 

Qui  natiiralmente  non  si  parla  del  caso  che  il  testatore  no- 
mini  Perede  inesattainent^,  cioh  g^li  dia  iin  nome  portato  in- 
vece  da  un  altro  '*),  ma  di  un  vero  scambio  di  persone.  Tale 
scambio  puo  avvenire  in  due  modi.  l*uo  il  testatore  avere  una 
esatta  nozione  delle  persone  e  dei  rapporti  cbe  intercedono  tra 
loro,  ma  nominare  I'ima  per  I'altra.  Simile  errore  suppone  almeno 
una  grande  leggerezza,  ma  puo  avvenire.  Si  ammetta  i>er  es.  die 
alciino  abbia  lungamente  dubitato  quale  fra  due  suoi  amici,  A. 
e  B.  istituire  erede  ed  a  quale  lasciare  un  legato  e  finalmente 
si  sia  deciso  per  istituire  erede  A. ;  invece  per  momentanea  di- 
strazione  istituisce  B.;  I'errore  si  puo  facilment«  provare  per  il 
fatto  clie  B.  appaia  poi  indicato  come  legatario  e  si  parli  di  un 
altro  erede  che  invece  non  e  stato  nominato:  in    tal   caso   ne  A. 


'*)  L.  4.  C.  /*.  t,  «  Si  pater  tmis  eiim  quasi  filiuui  Runm  lieredein 
institiiit,  qiiem  falsa  opiuione  ductus  ruuiu  esse  oredebat,  non  instituturiis^ 
kI  alien uiii  nosset,  isque  postea  subditus  esse  ostensus  est,  anferendam 
ei  Ruccessionem,  divormn  Severi  et  Antonini  plaeitis  continetur  ».  — 
L.  12,  ^  6,  D.  de  coiidit.  et  dem,  «  Falsaiti  eausam  legato  non  obesse 
verias  est.  — :  fted  plerumque  doli  exceptio  locum  habehity  si  probftur  aJia^ 
le<jaturnH  71011  fuisse »,  —  Confr.  anclie  L.  14  D.  de  liberis  et  post.  Vedi 
pag.  5I9del  vol.  precedente.  Modiftcazioni  del  principio,  pel  caso  die  gli 
eredi  necessjirii  siano  stiiti  esclu-^i  nelFernmea  opinione  che  non  esistano 
pill,  si  haiino  nella  L.  2S  D.  de  iiioff,  test.,  5,  2  e  nella  L.  92  D.  A.  f. 
Vedi  su  cio  pag.  256  seg.  e  pag.  859  del  vol.  11  di  qnesto  libro. 

■ ')  L.  3  Dig.  de  rebus  dubiisj  34,  5.  Huebner,  (^omm.  ad  tit.  de  rebu9 
dubiis,  i)ag.   131  seg. 

■'')  Perocche  in  tal  caso,  qnando  si  potesse  provare  a  chi  alludesse  il 
testatore,  si  applicherebhe  la  regola  falsa  demonstratio  twn  noeet ;  ^ 
solo  quaiido  la  controversia  de  nomine,  coiue  fe  chiamata  nei  testi  citati 
alia  iiota  68,  non  conduce  a  risultati,  che  si  fa  luogo  come  consegiienza 
inediata  di  cio  all' invalidita  di  tutta  la  disj)osizione.  Coxradi,  loe.  ci7.. 
$  18  seg. 
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sar^  erede  perclie  non  h  nominato,  ne  B.  perche  il  testatore  non 
lo  voleva  ^').  Pid  facile  h  Perrore  per  eui  Puno  e  scambiato  con 
Paltro:  per  es.  il  testatore  vuole  istituire  suo  padre  o  suo  fratello 
e  ritiene  erroneaineiite  cbe  tale  sia  la  i>ersona  dalla  quale  od  in. 
sieme  alia  quale  egli  e  stato  educato  e  istituisce  quella.  Un  tal 
caso    lia  di  mira  Ulpiano  quando  scrive: 

«  Quotiens  volens  alium  heredem  scribere,  alium  scripserit  in 
corpove  hoininis  errans,  veluti :  f rater  meu»y  patronus  mens,  placet 
neque  euui  beredeni  esse,  qui  scriptus  est,  quoniam  voluntate 
deftcitur  neque  eum,  quern  voluit,  quoniam  scriptus  non  est  »  '"). 

Le  j)arole  in  corpore  errans  indicano  qui,  come  in  altri  casi,  che 
vi  e  eiTore  sulP  identity  del  subietto  o  dell'obietto  *').  II  testatore 
udunque,  pur  conoscendo  bene  il  nome  e  la  persona  delPerede  da 


■')  Nella  L.  9  D.  /i.  t.  Ulpiano  riferisce  una  serie  di  casi  di  disposi- 
zioni  erroiice,  nelle  quali  Terrore  talvolta  appare  come  eR8Ciiziale,  tal 
volta  come  non  ostjitivo  alia  disposizione.  Ai  casi  della  prima  specie  ap- 
partiene  iino  che  riguarda  solo  i  lej^ati,  ma  che  pu6  servire  anche  a 
spiegazione  di  ci6  che  e  detto  qui:  «  si  in  re  quis  erraverit,  lit  putn, 
dum  vult  lancem  relinqnere  vestem  leget,  nentrum  debebit  ».  L.  9  $  1 
I),  h.  t,  II  testatore  avea  in  animo  di  lasciare  un  piatto  o  un  altro  og- 
getto  di  vasellame  (la  traduzione  tedesca  del  Corpus  ivris  traduce  lancia  (!!) 
e  invece  ha  nominato  una  veste.  Questo  non  puo  accadere  per  errore 
sulla  qnalitii  della  cosa,  ma  solo  per  una  s vista  di  quelle  di  cui  ^  cenno 
iiel  teste.  Del  resto  di  parecchi  di  questi  errori  6  gii  stato  trattato  a 
pag.  286  seg.  di  questo  volume ;  in  particolare  ivi  ho  trattato  anche  di  un  caso 
nel  quale  I'errore  si  spiega  anche  piu  difiicilmente  che  nel  caso  sopra  ac- 
cennato,  quello  che  il  testatore  abbia  aggiunto  airistituzione  una  con- 
dizione   da  lui  non  voliita. 

■*)  L.  9  pr.  D.  h.  t. 

'^)  Vedi  per  es.  L.  4  pr.  De  Icffatis  1,  30.  Questo  testo  contiene  vera- 
mente  tre  esempii  diversi :  secondo  il  prime  la  disposizione  e  valida,  secondo 
gli  altri  due  essa  e  nulla :  a)  la  cosa  legata  6  stata  indicata  cou  un  nome 
errato,  cio  non  nuoce  alia  disposizione.  —  «  Si  quis  in  fundi  vocabulo 
erravit  et  Cornelianum  ver  Sempronianum  nomineani  debebilur  Sempro- 
nianus  »  —  6)  il  testatore  vuole  legare  il  fondo  Semproniano  a  lui  ben 
noto,  ma  per  errore  ne  iudica  un  altro.  In  questo  caso,  ch'e  analogo  al 
nostro,  la  disposizione  non  vale  —  «  8ed  si  in  corpore  erravit  non  debebitur  ». 
—  Vedi  Sc.  Gentile,  De  error ibus  testamentorum.  cap.  11,  Opera  I, 
p.  54  seg.,  61  seg.  —  c)  II  testatore  attribuisce  a  una  data   espression© 
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lui  iHtitiiito,  lo  ritijneva  pero  per  tutt'altro  da  qneUo  die  era  '")• 
Un  errore  di  quesla  specie  pero  non  ^.suffieiente  per  far  ritenere 
invalidata  ristitnzione  d'erede;  occorre  anche  che-  il  testatore 
abbia  iiitenzione  di  istituire  quello  col  quale  lia  scjimbiato  Pisti. 
tuito;  altriinenti  vale  la  reftola  falsa  causa  non  nocet^  cio^  I'isti- 
tuzione  vale,  salvo  cbe  di  provi  che  Perrore  del  testatore  fu  Puimco 
motivo  di  essa  ").  Questo  vale  naturalmente  anche  per  il  caso 
che  il  testatore  iisi  per  indicare  il  suo  rapporto  personale  con 
I'erede  da  lui  volontariamente  istituito  iina  espressione  inadatta 
6  non  consueta  ");  benche  anche  una  tal  desi^azione  i)ossa  stare 
colla  istituzione  d'erede  nel  rapporto  di  causa  ad  eflfetto,  nel  qual 
caso  h  ainni($ssa  la  prova  che  vi  fu  errore  e  che  il  testatore  fii 
indotto  da  questo  alia  sua  disx>osizione.  Da  questo  punto  di  vista 
si  spiega  anche  la  L.  7  C.  h.  t.  dove  gli  imperatori  DiOcleziaxo 
e  Massimiano  dicono: 

«  Xec  apud  peregrinos  fratrem  sibi   quisquani  per  adoptioneni 
facere  poterat.  Quum   igitur,    quod   patrem   tuum   voluisse    facere 


im  ftfgiiificato  che  non  le  bi  coriviene  seeondo  le  regole  generalmente  ani- 
mepse  della  lingua.  Aiiehe  in  questo  caKO  la  (lis|iosizion'e  e  nulla. 

«  Quodsi  quia,  cum  vellet  vestem  legare,  supellectileni  adscripsit,  duni 
putat  Hui)eilectili8  appellatione  vestem  contineri,  Pomponius  scripsit,  vesteni 
non  deberi,  quemadmoduro  si  qnis  putet,  vini.  appellatione  electrum  vel 
auriclialcum  contineri,  vel  quod  est  stultius,  vestis  apix?llatione  etiam  ar- 
gentum  contineri.  Kerum  enim  vocabula  immutabilia  sunt,  hominuni  mu- 
tabiliii  ». 

L.  7  ^  2  I).  l)e  supjyelL  leg.  XXXIII,  10.  Feuandi  Adcixexsis  expli- 
cationy  Lib.  I,  C.  31,  in  Orro  Thcs.  jtir.  civ.  T.  II,  p.  539.  Averani^ 
Interpr.  jur  civ.  lib.  I,  c.  18,  $  1.  liAJs'GE,  yersucheiiier  BegriindungsJehre 
(les  liechts  (Saggio  .di  una  dottrina  sul  fondamento  del  diritto)  ^  46, 
nota  c. 

>  * 

"")  t^cip.  (lENTiLE,   D^ arroHhm  tesfamniionim.  c.  1,  Opera  I,  pag.  4. 

•")   Vedi  Kopni  note  73  e  74.* 

"=)  Co8i  non  nuoce  all' istituzione  il  fatto  che  il  testatore  per  provar^ 
alPerede  il  suo  a  more  e  attaccamento  lo  oliiami  fratello^  L.  58  $  1, 
I),  h.  t.  «  Qui  frater  non  est,  si  fratema  charitate  diligitur,  reCte  cum  no- 
mine suo  sub  appellatione  fratris  heres  instituitur  ». 

*L.  5  C  h.  t.  «  Xon  ideo  minus  uxor  tua  jure  heres  videtur  instituta^ 
quod  non  nxor,  sed  affinis  testamento  nominata  est  »- 
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ilicis  irritum  sit,  portionem  hereditatis,  quain  is  adversus  qiiem 
supplicas,  velut  adoptatus  fi*ater.  lieres  iustitutiis  tenet,  restitui 
tibi  Praeses.  provinciae  curae  habebit  ». 

Qui  deve  siipporsi  cbe  il  testatore  sia  stato  indotto  "alia  sua 
disiwsizione  da  un  errore,  cbe  il.figlio  avrebbe  dovuto  provare  "*).  . 
Tuttavia  questo  testo  iion  contiene  il  minimo  accenno  a  tale  sui>posi- 
zione  ne  alia  prova  di  essa;  gli  imperatori  dicono  anzi  ehe  il  cosl 
detto  padre  adottivo  non  possa  ritenere  la  quota  di  ereditA,  lasciata^li 
percb^  il  principio  del  testatore  era  errato  e  giuridicamente  inam- 
inissibile.  La  decisione  in  altre  parole  ba  per  suo  fondamento  11 
concetto  cbe  i  peregrini  non  possono  essere  istituiti  eredi  dai  Ro- 
mani  **).  II  testatore  a  quanto  pare  aveva  voluto  rendere  possibile 
ci6  con  Padottare  il  peregrino  come  fratello,  gli  imperatori  dicbia- 
rano  cbe  Padozione  come  fratello  non  ^  i>ossibile  pei  peregrini 
come  non  lo  h  pei  Eomani,  e  cosl  Padozione  6  priva.  di  eflfetto  e 
con  essa  ancbe  Pistituzione  d'erede  cbe  vi  si  fonda  sopra  '*). 


"^)  Vedi  AvKRANi,  Inferpretaiiones  iuris,  lib.  V  c.  19  J  8.  Xello  RtesRo 
mode  si  cspriine  il  Wkstphal,  Theorie  des  F.  R.  (Teoria  dei  testamenti 
secondo  il  diritto  roniano)  $  562:  eP  iriterpretazione  rice  ve  una  con  ferma 
anche  dagli  Scoli  dei  BaHilici  a<l  b.  1.  IV.'  pag.  795  seg.  cdiz.  Fabrot. 
Troppo  per6  si  pu6  dire  in  contrario  porclie  possa  bastare  questa  scniplice 
autoritii  in  favoro. 

'*)  L.  o  ^  2  D.  //.  t.  L.  1  Cod.  eodem.  Gaio,  II,  285. 

*•'')  Vedi  F.  Eamos  del  Manzano,  ad  legem,  luUam  et  Papiam  Pop- 
paeam,  lib.  II  c.  16  n.  12  nel  Thesaurus  del  Meermann,  V,.  p.  876.  Do! 
rcHto,  nonoRtante  cio  die  e  detto  nella  dissert^izione  del  Crell,  de  adopUone 
ill  locum  fratrls  non  inonstruosa,  Vitembergeae  1753,  nessuno  potra  negare 
che  Padozione  come  fratello  contradica  aiprincipi  del  diritto  civile  e  sia 
\yQT  cio  invalida.  Lai.  42  pr.  D.  de  bonis  Ubert.  38,  2,  cfie  si  e  invocata, 
nonparla  delPadozioue  in  qualitA  di  fratello,  ma  del  caso  cbe  un  fratello 
ne  arrogbi  un  altro.  In  tal  caso  non  pu<^  osservarsi  nulla  ne  ^  ncceKsario 
si)iegare  questo  testo  in  base  alia  1.  58' $  1  D.  h.  f.  (vedi  nota  82),  come 
io  stesso  ammettevo  nelle  mie  Pandette,  ^  551  nota  2  seguendo  il  Buchholtz, 
Juristische  Abhtindlungen.  (Dissertazioni  giuridicbe)  n.    15    pag.  209    seg. 
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§  1443. 


Bel  cosl  detto  test^imettto  mistico. 


Kon  occiorre  die  il  nome  delPerede  sia  scritto  nel  testamento : 
il  testatore  pno  rimandare  per  esso  ad  iin  altro  scritto  *•).  Xon 
osta  alia  possibility  di  una  tale  forma  di  istituzione  di  erede  1» 
regola  clie  questa  debba  avvenire  in  un  testamento  formale,  perclie 
Pistituzione  stessa  avviene  nel  testamento,  n^  per  essa  e  necessHria 
la  precisa  indicazione  del  nome,  basta  invece  una  qualnnque  de- 
signazione  o  rinvio  riconoscibile  •^).  Simile  testamento  si  chiama 
testamento  mistico  **);  ma  poicb^  noi  abbiamo  gik  in  altro  luogo 
del  Commentario  ")  detto  quanto  occorreva  di  inh  preciso  intomo 
ad  esso  e  trattata  la  questione  se  T  istituzione  mistica  fosse  eon- 
ciliabile  colla  forma  del  testamento  orale  baster^  un  rinvio  a 
quel  luogo. 


»^)  L.  10.  D.  de  condit.  instit.   (XXVIII,  7).  L.  77.  D.  h.  t. 

••)  L.  9.  ^  8.  I),  h.  t.  —  L.  58.  pr.  eod.  L.  77.  eod.  «  quem  heredem 
codkillis  fccero,  heres  esto ;  —  institiitio  valet  ideo,  quod,  licet  codicillis 
dari  hereditas  iion  possit,  tamen  hojec,  ex  testamento  dari  videtur  ».  —  L. 
10.  D.  de  condit,  instit.  —  «  nee  videtur  hereditas  eodicillis  data,  quo<l 
interdictinii  est,  veniiii  conditionalis  est  liaec  institutio,  quae  testoment<i 
data  esset  ». 

•")  Si  suol    cliiamare    cosi    qualunque    disxK>sizione    testamentaria  colla 
quale  rindicazione  del    soggetto  o  deiroggetto  e  fatta  rimandando  ad  nn 
altro  scritto  (Webek,  Pandette,  II,  §  1443),  di  prefereiiza  pen>  quella  di- 
fipoRizioue  nella  quale  tale  rinvio  ha  luogo  riguardo  all'erede. 
*)  Vedi  pag.  15  seg.  del  Vol.  precedente. 
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§  1444. 
Divieio  delle  disposizioni  captatorie  (*). 

I  cacciatori  cli  eredit^  e  le  loro  moltei)lici  arti  fiirono  sempre 
tenuti  nella  considerazione  che  si  meritavano  ^^).  Per  la  legislaziono 
era  difficile  opporvisi  con  euccesso  perclie  gli  atti  di  tale  specie 
il  pill  spesso  si  compiono  di  nascosto  ed  in  ogni  caso  i  motivi  di 
essi  difflcilmente  si  possono  riconoscere  con  sicurezza  come  richiede 
la  certezza  giiiridica.  Si  piio  con  una  condotta  ainicbevole  ed  af- 
fettuosa,  con  frequenti  visite,  con  Passistenza  nelle  malattie,  con 
piccoli  doni,  con  molte  attenzioni  e  gentilezze,  qiiali  sogliono  nsarsi 
fra  persone  prossirue,  voler  manifestare  8eini)licemente  amicizia^ 
amore  o  stima  senza  esservi  indotti  da  nessun  sentimento  egoistico. 
E  se  anche  tutti  coloro  cbe  vedono  cioclie  accade  credono  il  con- 
trario  quanto  spesso  la  fama  non  attribuisce  ai  migliori  atti  degli 
noinini  motivi  egoistici!  Ma  anche  quando  la  intenzione  ca])tatoriii 
appare  evidente,  come  si  potrebbe  con  sicurezza  opporsi  a  questa 
se  non  mediante  una  legge  clie  proibisca  senz'altro  Pistituzione 
di  coloro  i  quali  con  eccessiva  attenzione  verso  il  testatore  hanno 
risvegliato  il  sospetto  di  un' intenzione  non  lecital  Certo  perones- 
suno  ai)proverebbe  una  legge  che  ponesse  cosi  grandi  vincoli  alia 


*)  Chr,  TiiOMASio,  Diss,  de  captatoriis  instltutionihus  Hal.  1697.  Corn,  r. 
Bynkeksiioek,  Opusc,  d^  captatoriis  institntionib,  (opp.  omiii.  T.  I,  p.  359 
sq,),  Aug,  Levseu,  Med.  ad  Pand.  Sp.  375-377.  (de  heredipetis  et  eorum 
artibus).  Mueller,  Obserr,  ad  Leyser^  obs.  582.  (T.  IV,  Faso.  I,  pag.  90 
sq.).  Oreff,  Majansii,  Disj^*  de  senatusconsulto  prohibente  dispositiones  cap- 
tatorias  (in  Disp,  jur.  civ.  L.  II.  Pv.  XXXV).  Thibaut,  Saf/fp  cit,  (Ver- 
sucbe)  Vol.  I  n.  4,  Sell,  Die  Lehre  von  den  nnmoglichen  Bedingunfjen 
(La  dottriiia  delle  condizioni  impossibili)  nei  Saggi  di  diritto  civile  ( Versuche) 
II  $  66  pag.  295  seg. 

**)  Le  nuinerose  menzioni  cbe  ne  fanno  i  classici  ce  ne  fanno  provH. 
Varii  teKti.  nei  quali  i  cacciatori  di  eredita  sono  dipinti  o  sferzati  dalla 
witira,  Kono  stati  raccolti  dallo  Schultixg,  Xotae  ad  Digesta,  V,  p.  69,  ad 
L.  70  h.  t.  o  dal  Bynkebghock,  Joe.  cit.  cap.  II;  dal  Leysek,  8p.  375 
medit.  4,  5^  e  da  altri. 
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liberty  di  testare  e  clie  sarebbe  la  fonte  inesauribile  di  liti.  Ma 
lion  si  piio  d'altra  parte  negare  che  la  legislazione  romana  avrebbe 
potato  audare  un  i>o'  piii  in  la  di  quel  die  non  abbia  fatto.  Fu 
riconosciuto  bensi  che  il  testamento  strappato  eon  dolo  od  estorto 
con  violenza  non  potesse  giovare  al  frodatore  od  al  violento  "), 
ma  il  seinplice  sforzo  per  entrare  nelle  grazie  del  testatore  non 
poteva  valere  come  dolo  ed  ancbe  un  testamento  che  fosse  stato 
I'effetto  della  persuasione  o  della  inframmettenza  di  altri  si  con- 
siderava  sempre  valido  *').  Tuttavia  una  specie  di  captazione,  cui 
pure  non  si  adattava  a  rigore  il  concetto  di  dolo,  si  cercb  cli  im- 
pedire  in  via  indiretta  •').  Fra  i  mezzi  cui  spesso  si  ricorreva  per 
ottenere  di  essere  presi  in  considerazione  nei  testamenti  dei  ricelii 
esisteva  a  quanto  pare  quello  di  fare  un  testamento  favoi'endo  in 
esso  alcuno  sotto  la  condizione  di  essere  favorito  nel  testamento 
di  lui,  avendo  cura  natumlmente  di  far  conoscere  qnesta  disi>osi- 
zione'*).  La  intenzionalit^,  per  non  dire  la  rudezza,  di  questo  prov- 


**')  Lo  stesso  valeva  naturalinente  anche  di  un  imi)ediiiiento  a  testare 
o  a  cambiare  il  testamento  derivante  da  dolo  o  da  violenza.  L'  inganna- 
tore  o  il  violentatoi^  non  potevano  derivare  alcun  vantaggio  dal  loi*o  atto. 
Conf.  1.  1,  1.  2  $  2  D.  si  qitis  aliquem  testari  prohib.  nel  '  coeg.  29,  6, 
1.  2  Cod.  eod.  1.  19  D.  de  his  quae  ut  indignis  auf,  34,  9.  Conf.  nota  33. 

'-)  L.  3  D  si  quis  aliq,  test.  29,  6,  L.  3  Cod.  eodem.  La  pratica  peW> 
pariiica  alia  violenza  le  presfiioni  insistenti.  Vedi  sopra  pag.  119  nota  9- 

^  *)  Anche  il  dolo  o  la  violenza  veri  e  proprii  coi  qiiali  alcuno  cerea  di 
ottenere  o  conservare  una  ereditA  sono  annovemti  dai  Roniani  fra  i  casi 
di  captatio  hereditaiis,  L.  1  j)r.  D.  si  qui  aliq.  test.  29,  6  «  Qui  dumvaptat 
heredifatem  legitiman  vel  ex  testamento ^  prohibuit  testamentarium  introire  ii> , 
II  Leyser  ha  dunqiie  pienamente  ragione  di  annoverare  fra  i  rimedii  con- 
cessi  contro  le  captazioni  dell'ereditA  anche  le  disposizioni  riferentisi  a  questo 
punto  (ad  Pandeetas,  sp.  375,  medit.  6-10);  ma  evidentemente  egli  daV 
troppo  ftviluppo  al  concetto  quando  alia  med.  12  seg.  vi  annovera  anche 
le  falsi licazioui,  gli  atti  che  cadono  sotto  il  divieto  del  S.  C.  Liboniano  e 
ogni  altra  illeeita  inHuenza  sopra  un  testamento  di  altii. 

**)  Dell'uso  di  favorire  spesso  con  donazioni  o    testamenti    le    persone 
dalle  quali  si  credeva  di  poter  ereditare,  anche  senza  aggiungere  propria- 
niente  la  condizione  di  reciprocitiY,  si  ha  la  prova  uelle    testimonianze  cli 
vari  classic!.   Vedi,  per  es.,  Marziale,  Epigr.,  VIII,  27. 
«  Munera  qid  tibi  dat  locuplet,  Gaure,  senique, 
si  sapis  et  sentis,  hie  tibi  ait :  morere  ». 

Conf.  anche  Conradi,    Comm.  iuris  civilis^  lib.  X  c.  6  n.   6. 
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A'idimento  si  poteva  facilinente  nascondere  sotto  il  pretesto  di  voler 
■avere  la  prova  se  Paltro  avesse  tanta  benevolenza  per  il  dispo- 
nents quanta  questo  per  hiijcbi  si  serviva  di  un  tal  mezzo  inten- 
<leva  anche  di  scegliere  un  uoino  retto  e  se  questi,  come  la  maggior 
parte  degli  uomini,  si  cullava  nella  speranza  di  una  lunga  vita, 
il  eacciatore  di  ereditA,  ben  di  rado  falliva  al  suo  scopo.  Da  ci6 
la  legge,  della  quale  diremo  piu  particolarmente  tra  breve,  de- 
rivo  la  disposizione  per  la  quale  h  tolta  al  captato  la  speranza 
-cbe  la  disposizione  fatta  apparentemente  a  suo  favore  possa  avere 
efficacia  e  con  cio  la  disposizione  captatoria  e  dicLiarata  inutile. 
<Juesto  e  avvenuto  nel  diritto  romano  mediante  un  Senatus-consulto 
xlel  quale  noi  non  conosciamo  ne  il  nome,  n^  Pautore,  nh  PetA  '") 
ed  il  cui  contenuto  probabilmente  ci  e  stato  pure  riferito  in  modo 
incompleto.  II  testo  principale  nel  quale  esso  h  ricordato  6  tratto 
dal  16*  libro  dei  responsi  di  Papiniano '*)  e  suona  cosi:«Captar 
torias  institutiones  non  eas  senatus  improbavit  *'),  quae  mutuis 
•affeetionibus  judicia  prov^ocaverunt,  sed  quorum  conditio  confertur 
ad  secretum  alienae  voluntatis  ». 

In  primo  luogo  qui  e  ricouosciuto  che  non  6  illecito  il  favo- 
rirsi  reciprocamente  j>urche  cio  sia  I'effetto  di  reciproca  benevo- 
lenza^"): sono  invece  vietate  le  disposizioni  quarum  condido    con- 


•*)  II  Byxkershoek,  loc,  cit.y  cap.  1,  ha  dimostrato  che  questo  non  ^ 
il  S.  C.  Liboiiiano  e  che  la  disposizione  in  discorso  non  apparteneva 
neppure  alia  legge  Giulia  e  Papia. 

"«)  L.  70  D.  de  her.  inst.j  28,   5. 

•')  II  Bynkershoek,  loc.  eit.  cap.  3,  crede  che  debba  punteggiarsi  cosi : 
«  Captatorias  institutiones,  non  eas  senatus  improbat,  etc.  »  perch^  altri- 
inenti  vi  sarebbe  una  contradictio  in  adiecto.  Ma  il  testo  si  pu6  tradurre 
fjicilmente  cosi :  il  senato  non  considera  come  istituzioni  captatoiie  quelle  ecc. 
Cfr.  Mueller,  loc.  cit.  pag.  92,  nota  /,  e  Thibaut,  loc,  cit.  nota  19,  il 
■<puile  aderisce  alia  proposta  del  Bynkershoek. 

^*)  A  cio  si  riferiscono  le  parole :  miituis  affeetionibus  iudi^iia  prox^ocax^e- 
runt,  CoNKADi,  loc.  cit.  II,  p.  370;  Bynkershoek,  loc.  cit.  c.  3  pag.  363; 
PoTHiER,  nota  ad  h.  I,  n.  43.  Un'aftezione,  una  benevolenza  del  iestatore 
verso  I'onorato  deve  sempre  supporsi,   e  per  ci6  quelle    parole    vogliono 

GlQck.  —  Comm.  Pandette.  —  Libro  XXVUL  —  1)7. 
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fertur  od  gecretum  alienae  voluntatis^  vale  a  dire  cbe  la  disposizione 
deve  riferirsi  a  qualche  cosa  di  incerto  e  di  nascosto^  qaindi  ad 
un  testamento  non  ancora  esistente  di  una  t>^rsoiia,  la  liberality 
deUa  quale  il  disponente  tende  in  certo  mode  a  provocare  '*).  Anche 


dire  Bemplicemente  che  sono  invalide  le  diBposisdoni  le  qiiali    el    fondano 
sul  concetto  di  acqiuBtare  a  s^  un  vantaggio. 

Che  i  testamenti  reciproci  non  cadano  Rotto  il  divieto  delle  istituzioni 
captatorie  h  cosa  che  appare  dunque  chiara,  anche  astraendo  dal  fatto- 
che  ad  essi  non  si  adattano  la  parole  «  condicio  confertur  ad  secret mn- 
alienae  voluntatis  »  (vedinota  segue nte).  Per  ci6  non  si  capisce  come  il 
Leyser,  Spec.  875  m.  18,  Spec,  376  m.  17  possa  annoverare  i  testa- 
menti reciproci  e  i  patti  successori  fra  le  disposizioni  captatorie.  Egli  fu 
gi^  del  resto  riniprovei*ato  per  ci<S  da  altri.  Ve<li  Mueller,  Obserrationcs^ 
ad  Leyser  pag.  91  e  seg.  Sell,  loco  citato^  pag.  295  nota  3. 

•»)  Ant,  AuGCSTiNi  emendation,  et  opinion.  Lib.  IV,  c.  15;  Otto,  Utesf, 
jur,  Rom,  T.  IV  (pag.  1549) ;  Cujacius  in  Papiniani  resp.  Lib.  VI  ad 
h.  1.;  Bynkershoeck  loc,  cit.  c.  4.  fp.  364);  Majansius  in  diss.  cit.  ^  3^ 

Espressioni  simili  per  indicare  un  testamento  si  trovano  nella  L.  41  pr-. 
in  f.  D.  ad  legem  Aqniliam  9,  2  e  nella  L.  3  C.  de  codicillis  6,  36.  Con- 
fW)nta  anche  Thibaut,  loco  citato  nota  7,  il  quale  del  resto  censura  senza 
ragione  la  spiegazione  del  Bynkershoeck  ed  altii  i  quuli  secondojni  in- 
tenderebbero  questa  parola  nel  senso  di  testamento,    iiientre    invece  dal- 
V  insieme  del  discorso  appare  chiaramente  che  questi  scrittori  ])ensano  ad 
un  testaments  non  ancora  fatto.  Una  spiegazione  del  tutto  inesatta  delle 
parole,  e  cosi  anche  delle  istituzioni  captatorie,  h  data  dal  Leyser  il  qnalt^ 
intende  per  tali  le  istituzioni  alle  quali  sia  aggiunta   la  condizione  che  il 
captato  faccia  conoscere  la  sua  volenti  ancora  durante  la  vita,  e  che  ap- 
punto  tale  risultato  si  sia  cercato  di  evitare  perche    altrimenti    I'onorato- 
in  una  disposizione  di  ultima  volontit  sarebbe  stato  facilmente    indotto  a 
preparare   dei    pericoli    al    testiitore,    mentre   al    contrario   la    dispozione 
fatta  ftoltanto  sotto  la  condizione  di  essere  onorato  da    altri  in  un  testa- 
mento dovrebbe  ritenersi  valida.  Med,<id  Pandectas  f^p.  375  m.  18,  sp.  37(> 
m.  8.  In  senso    contrario    vedi   Wernher,  Lectissimae  commentatioues  in 
Pandectas  h.  t.  }  18.  T.  II,  p.  630;  Mueller  ad  Leyser  loc.  ci7.  p.  98 
e  seg.  Tuttavia  anche  nei  tempi  modenii  si  6  nuovamento  difeso  il  con- 
cetto   che  le  disposizioni  captatorie  siano  nulle  perche  in  esse  h  posta  la 
condizione  che  il  captando  faccia  conoscere  il  contenuto  del  sno  testamento - 
Cosi  il  Bylderdyk,  Observationes  et  emendationes,  Liigduni  Bat^rworiim  1820, 
lib.  2  c.  1;   Bruyner,  Diss,  decapt.  institutionibns,  Lugd.  Bat.  1823,  due 
scritti  die  io  per6  non  ho  potato  prccurarmi.  Contro  questo  concetto  vtdi 
•Sell,  loc.  cit.  pag.  304  seg. 
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in  altri  testi  e  riconosoiuto  in  modo  cbiarissimo  che  non  possono 
considerarsi  captatorie  le  disposizioni  cbe  si  riferiscono  ad  im  te- 
atamento  gii  fatto.  Coal  Paolo  '••)  dice: 

« lllae  aatem  institutiones  captatoriae  non  sunt,  veluti  si  ita 
beredein  quis  instituat:  qua  ex  parte  Titius  me  heredem  instUuit, 
ex  ea  parte  Maeviua  ')  herea  esto;  quia  in  praeteritum,  non  in  fu- 
turuin  institutio  coUata  est »  ^). 

Questo  e  ancbe  il  senso  di  un  altro  testo  cbe  cosi  suona  ^): 
«  Si  ita  scripserit  testator:  quanta  ex  parte  vie  a  Titio  heredem 
institutum  r€^it<issemj  ex  ea  parte  iSempronius  mihi  hsrea  esto ;  plane 
nullo  recitato  testamento  ab  ipso  testatore  inanis  videbitur  insti- 
tutio, remota  suspicione  captatoriae  institutionis  ». 


"•)  L.  11  pr.  D.  h.  t..  Vedi  un  altro  esempio  in  L.  2  pr.  Dig.  b.    t. 

•  ')  Per  la  lezione  vedi  infra,  nota  14. 

-)  Potevano  perci6  venire  in  discus^ione  anche  altri  punti,  come  ad  ee. 
qnello  ae  la  validity,  dipendease  dal  fatto  che  il  disponente  fosse  stato 
onorato  nello  stesso  modo  nel  testamento  delPaltro,  vale  a  dire  se  dovesse 
essere  onorato  nello  stesso  grado  o  nella  stessa  misura.  Ad  ambedtie 
queste  qnestioni  si  risponde  in  modo  negative  nella  L.  20  $  2  D.  de  con- 
dicionihus  inM,  2S,  7 :  «  si  quis  te  heredem  ita  institnit :  sise  heredem  ins- 
iituisses,  ant  quid  sihi  legasses,  nihil  interest,  quo  se  gradu  is  a  te  heres  in- 
stitutus,  vel  quid  ei  legatum  sit,  dnmmodo  aliquo  gradu  id  te  fuisse  probes  ». 
Bynkershofxjk,  L.  1,  c.  9,  p.  369.  Jo.  Jensii  ad  lustin.  Cod,  ac  Fand, 
strictitrae  png.  190. 

•  S'intende  da  s^  per6  cbe  deve  sempre  tenersi  in  considerazione  la  vo- 
lonta  espressa  o  presunta  come  probabile  del  disponente.  In  un  case  ri- 
ferito  da  Quintii-iano.  Declamationes  3,  22,  un  uomo  ricco  aveva  istituito 
erede  universiile  un  suo  amico  disponendo  inoltre  che  un  povero  dovesse 
rioevere  tanto  quanto  avrebbe  lasciato  a  lui.  Dope  la  mortedel  ricco  ap- 
pare  che  il  povero  lo  aveva  istituito  suo  erede  universale :  e  perci6  pre- 
tende  I'intera  ereditA  del  ricco;  ma  in  tal  case  egli  non  potr^  ottenere  se 
non  quel  tanto  che  aveva  lasciato  al  ricco.  Vedi  Leysee,  sp.  376,  m.  9. 
Un^altxa  questione  era  quella  se  quando  alcuno  avesse  avuto  riguardo  al 
testamento  di  piii  persone  disponendo  che  quanto  ciascuna  di  esse  avesse 
lasciato  a  lui,  altrettanto  dovessero  esse  ricevere  dal  suo  testamento,  e 
poi  egli  fosse  onorato  da  uno  solo,  la  disx)osizione  dovesse  esser- nulla  del 
tutto.  La  questione  h  decisa  nel  senso  che  la  disposizione  valga  a  favore 
di  quelle  che  ha  onorato  il  disponente.  L.  29  D.  b  .  t.  Bynkershoek, 
loc,  cU.  c.  9. 

')  L.  81  «  1  D.  h.  t. 
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Secondo  il  glossatore  Giovanni  quests  disposizione  non  e  capta- 
toria  percbe  il  testatore  non  lia  istituito  erede  quelle  al  cui  te- 
stamento  si  riferisce,  bensl  un  terzo,  Sempronio  *)•  Cio  h  falso 
pur  potendo  benissimo,  come  fra  breve  diniostreremo,  anche  la 
disposizione  a  favore  di  un  terzo  essere  captatoria.  ^Neppure  me- 
rita  favore  la  lezione  secondo  la  quale  le  parole  della  disposi- 
zione sarebbero  le  seguenti :  quanta  ex  parte  a  me  Titium  heredeni 
instittittim  recitassem,  etc.  ^)  perch^  se  anche  h  possibile  che  un 
testatore  esprima  in  questa  forma  il  pensiero  che  Tizio  e  Sem- 
pronio debbano  essere  eredi  a  parte  eguale,  ci5  non  si  concilia 
con  le  parole  finali  reinota  suspicione  captatoriae  institutionis.  Il 
testo  deve  dunque  intendersi  di  un  testamento  gi^.  fatto  da  Tizio^ 
almeno  nelPopinione  del  disponente,  nfe  cio  potrebbe  credersi  di- 
versamente  per  le  stesse  parole  della  legge  che  usano  il  tempo 
passato  (recitassem)  *).  II  testatore  adunque  voleva  dire :  io  isti- 
tuisco  Sempronio  mio  erede  nella  stessa  misura  in  cui  io  sono 
stato  istituito  erede  nel  testamento  di  Tizio  gi^  da  me  letto ;  il 
giureconsulto  soggiunge  che  se  il  testatore  non  ha  effettivamente 
letto  il  testamento  di  Tizio  la  sua  disposizione  non  vale,  ma  non 
6  captatoria  '').  In  ci5  concorda   pienamente  un  testo  dei  Digest! 


*)  Vedi  la  Glosea  di  Accursio,  remota  ad  li.  1.  Altrettanto  insosteni- 
bili  Bono  le  altre  spiegazioni  date  nella  Glossa  di  Acccrsio.  £  notevole 
che  anche  Antonio  Agostino  aderisce  alia  spiegazione  di  Giovanni,  bench^ 
poi  la  alteri  in  mode  evidente  aggiimgendo  che  la  inesistenza  di  univ 
captazione  ^  fnori  di  dubbio  quando  il  testatore  si  riferisca  ad  an  testa- 
mento gi^  fatto  (loc.  cit.  p.  1548). 

*)  Cos!  legge  la  Vulgata.  Le  edizioni  moderae  segnono  invece  il  testo 
fiorentino.  : 

•)  Del  resto  I'uso  del  piii  che  perfetto  congiuntivo  invece  del  per» 
fetto  indicativo  ^  strano,  e  il  Jensius,  Stricturae^  pag.  187  invoca  questa 
testo  a  sostegno  della  sua  congettnra  che  le  Pandette  da  noi  possedute 
non  siano  che  una  riti*aduzione  dal  greco.  £  chiaro  per6  che  cosa  voglia 
dire  il  giureconsulto. 

•)  Scipio  Gentilis  de  errorib.  testam,  c.  6.  in  f.  (opp.  T.  I,  pag.  28) # 
Bynkershoeck  L.  c.  c.  8,  pag.  868.  Mueller  L.  1.  p.  95-98.  Concorda 
pienamente  anche   il   Cui  agio  ad  Pauli  quaestlones  1.  IX  e   Observaiione^ 
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di  GirLiANO  *)  dove  e  trattata  la  questione  se  una  disposizioni^ 
scritta  dalPonorato  debba  ritenersi  nulla,  cioe  come  non  scritta, 
oppure,  questo  almeno  6  presupposto,  se  cio  che  6  stato  cosi  la- 
sciato  a  lui  debba  andare  alPerario.  II  giureconsulto  animette  la 
prima  altemativa  osservando :  «  nam  Senatns,  quum  poenas  legis 
Corneliae  statueret  adversus  eum,  qui  sibi  hereditatem  vel  le- 
gatum  scripsisset,  eodem  modo  improbasse  videtur,  quo  improbatae 
sunt  illae :  qua  ex  parte  me  Titius  heredeni  acriptum  in  tabiilissui^ 
recitaveritj  ex  ea  parte  heres  estOj  ut  perinde  haberentur,  ac  si  in- 
sertae  testamento  non  fiiissent  ». 

La  parola  recitaverit  6  un  future  anteriore  e  deve  riferirsi  ad 
un  atto  non  ancora  avvenuto  al  tempo  della  disimsizione  capta- 
toria,  di  maniera  clie  questa  disposizione  e  ben  diversa  daquellar 
di  cui  h  parola  nella  L.  81  §  1  D.  h.  t.  •). 

Si  deve  ritenere  captatoria  Pistituzione  anche  quando  la  condi- 
zione  non  si  riferisea  alia  persona  di  un  terzo. 

«  sed  illud  quaeri  potest,  an  idem  servandum  sit,  quod  Senatus 
censuit,  etiamsi  in  aliam  personam  captationem  direxerit,  veluti 
si  ita  scripserit:  Titius,  si  Maevium  tabulis  testamenti  sui  heredeni 
a  se  scriptum  ostenderit  prohaveritque,  heres  esto:  quod  in  sen- 
tentiam  senatusconsulti  incidere  non  est  dnbium  »  *•). 

II  motivo  di  questa  regola  non  b  che  la  disposizione  di  ul- 
tima volonti  non  pub  farsi  dipendere  dalParbitrio  di  un  terzo*'), 


XVI,  11.  Egli  per6  distingue  fra  I'iBtituzione  d'erede  e  la  lettura  del  te- 
stamento ;  qiiella  sta  nel  paasato,  questa  si  riferisce  al  futnro.  Qnesta 
spiegazione  non  e  necessaria  perch^  la  manifestazione  del  contemito  di 
nn  testamento  durante  la  vita  del  testatore  non  h  affatto  proibita  (Sell, 
pag.  306  seg.)  e  perch^  non  concorda  col  senso  delle  parole.  Anzi  se 
questo  fosse  il  caso,  la  validity  della  disposizione  darebbe  luogo  a  gravi 
dabbi.  Vedi  Byxkershoek,  p.  368. 

•)  L.  1  D.  de  his,  quae  pro  non  scr.  hah.  (XXXIV,  8). 

•)  Majansius  in  Diss.  cit.  §  9.  Sell,  p.  302-305. 

«•)  L.  71  5  1  D.  /*.  t. 

»*)  Qnesto  equivoco  si  trova  nci  Glossatori  ad  L.  70,  71  pr.  81  J  1 
D.  h.  t.  Vedi  in  contrario  Antonio  Agostino  loc.  cH,  p.  1549 ;  Donello, 
Commentarii  iuris  cirilis  lib.  6*  C.  19  $  18,  19.  Anche  il  Sell,  p.  296, 
argomenta  in  parte  da  ci6  il  divieto  delle  istituzioni  captatorie. 
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benei  cbe  il  disponente  puo  essere  altrettanto  interessato  a 
yedere  favorito  nel  testamento  del  captato  un  terzo,  per  es : 
im  parente  prossinio  od  un  amico;  s'intende  pero  che  iin  tal  mo- 
tiv'o  non  occorre  sia  provato,  basta  soltanto  I'aggiimta  della  con- 
dizione  perche  altriuieuti  non  vi  sarebbero  pin  disposizioni  eapta- 
torie  riconoscibili  esteriormente  per  segni  visibili.  *').  Piii  dubbio 
potrebbe  essere  se  ancbe  1'  istituzione  di  persona  diversa  da  qoella 
«be  si  vnole  indarre  alia  disposizione  XK)ssa  ritenersi  captatoria: 
per  es.  A  dice :  istituisco  erede  C  se  B  mi  istitnisce  erede.  Anche 
qui  la  disposizione  puo  essere  fondata  su  un  motivo  esclusiva- 
niente  eaptutorio,  quando  si  istituisca  una  persona  prediletta  da 
quello  del  quale  si  oerca  di  captare  la  disposizione,  per  es:  il  figlio 
4i  lui;  cio  e  amniesso  anche  da  colore  che  interpretano  diversa- 
mente  un  testo  che  tratta  di  un  simile  caso  '*).  £  questo  la  L.  71 
pr.  D.  h.  t.  dove  Paolo  dichiara  che  P  istituzione  —  qua  ex 
parte  Titius  me  heredeni  iiistituit  ex  ea  parte  Maetim  heres  esto  — 
non  h  captatoria,  perch^  la  condizione  e  diretta  al  ])assato  e  non 
al  futuro,  da  che  segue  i>er  argoraento  a  contrariQ  che  la  disi)o- 
sizione  dovrebbe  ritenersi  captatoria  se  la  condizione  si  riferisse 
ad  un  testamento  non  ancor  fatto.  Tattavia  alcuni  giureconsolti 
<li  gran  valore  ritengono  che  la  lezione  Maevius  sia  falsa  e  vo- 
gliono  leggere  invece  mihi  o  meus  dimodoche  il  sense  sarebbe: 
Tizio  sia  mio  erede  per  la  parte  nella  quale  egli  ha  istituito 
«rede  me  **).  Certo  non  e  da  negare  che  il  mutamento  riposa  su 
buoni  motivi  perche  puo  esser  benissimo  che  la  sigla  M,  o  la 
lettera  m  indicanti  mihi  o  meu8  siano  state  male  tiadotte  da  un 
amanuense  o,  cio  che  ^  piu  probabile,  la  parola  mexts  fu  da  un 
amanuense  posteriore  erroneamente  trascritta  Maevius.  E  puo  anche 
far  meraviglia  che  Paolo  il  quale  voleva    insegnare  soltantxx  che 


'2)  Vedi  Basilici,  h.  1.  t.  IV,  p.  795  ed.  Fabrot;  BrNKERSHOECK, 
-0.  7;  Jknsius,  stricturae,  p.  189. 

^^)  Bynkershoeck,  c.  6". 

'<)  Bynkershoeck,  c.  6%  p.  366  egli  altri  scrittori  citati  dallo  ScHtx- 
•TING,  nota^  ad  Digestaj  vol,  V,  p.  69  e  seg. 
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una  condizione  diretta  al  passato  non  h  captatoria,  avesse  scelto  im 
esempio  nel  quale  poteva  ancbe  nascere  nn  altro  dubbio.  La  cor- 
rezione  per6  non  6  necessaria  in  alcum  modo  e  la  lezione  h  anclie 
confermata  dai  Basilic! '  ^).  Tnoltre  si  trovano  nelle  font!  due  esempi 
simili  i  quali  contengomv  appunto  un  riferimento  ad  un  testamento 
gi^  fatto,  ma  dai  quali  si  puo  in  modo  sicuro  argomentare  "pel 
caso  contrario  **). 

II  concetto  di  istitazione  ca])tatoria  pub  dunque  essere  formu- 
lato  cosl  *^):  essa  esiste  quando  alcuno  ^  istituito  erede  sotto  la 
condizione  che  egli  od  un  terzo  istituir^  il  testatore  '*).  L^eflfetto- 
di  una  tale  istituzione  non  ^  quello  che  la  condizione  si  abbia  per 
non  scritta  *•),  ma  P  istituzione  stessa  non  vale.  ]N"ascono  a  questo- 
punto  le  seguenti  questioni. 

I.  Che  cosa  deve  dirsi  quando  la  condizione  captatoria  non  b 
scritta,  ma  la  disposizione  ha  per  fondamento  una  intenzione  capta- 


")  Vedi  Basiuci,  loc,  cH.  dove  I' istituzione  ^  coai  ripradotta:  qua  ex 
parte  me  Petnis  heredem  scripsit  ex  ea  mihi  Paulns  heres  esio.  CuiACio, 
ohservationes  XVI,  11.  Donkllo,   Commentarii  VI,  c.  6,  $  20. 

**)  L.  2  pr.  L.  81  $  1  D.  h.  t.  Vedi  sopra  notu  7  e  gli  scritti  ivi 
citati. 

*')  Quello 'clie  e  detto  delle  istituzioni  captatorie  vale  anche  pei  logati 
captatori.  L.  64  D.  de  legaiis  J,  30:  captatoria^  script urae  simili  modi^ 
neqne  in  hereditatibus  neque  in  legatis  valent. 

'*)  LVf?attezza  di  qiiesto  concetto  appare  da  qiianto  abbiam  detto  sin 
qua.  Vedi  anche  Voet  ad  Pandectas^  h.  t.  §  28;  »Schweppk,  Roem.  Pri- 
vatrecht  (Diritto  private)  roniano)  Vol.  V  J  797,  4.*  ediz;  Weber,  JSrldu- 
terunff  der  Pandekten  (Spiegazione  delle  Pandette)  II,  $  1444;  Wening^ 
Lehrlmcli  des  {/em.  Civil rechts  (Trattato  di  diritto  civile  eoniime)  Vol.  III^ 
$  459,  5.*  ediz.  Concordano  in  sostanza,  se  non  nolle  espressioni  usate^ 
EiNBCCio,  ad  legem  Juliam  et  Papiam  p.  391  seg.;  Thibaut^  Pand,  loc. 
cit,  nota  7:  Sell,  p.  297. 

^•)  Contro  quest' opinione  vedi  in  particolare  Bynkershoeck  ,  c.  10 
p.  370.  IjO  scope  del  senatnsconsulto  si  sarebbe  potuto  raggiungere  ancho 
se  si  fosse  dichiarata  nulla  la  condizione  e  valida  la  istituzione  captatoria 
come  incondizionata,  ma  esso  si  otteneva  con  piii  sicurezza  per  la  via, 
che  si  h  seguita  effettivamente  e  del  resto  le  fonti  dicono  espressamente : 
Senaius  improbarit  captatorias  institutiones,  captatoriae  scripturae  non  va- 
lent j  etc. 
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torial  Se  questo  e  diinostrabile  con  una  precisione  giuridicamente  suf- 
fioiente,    senza   dubbio  dovrebbe    applicarsi  il  divieto,  i)erch6  iin 
atto  in  frode  della  legge  non  cade  rneno  sotto  il  divieto  di  questa 
clie  se  violasse  la  legge  alia  lettera.  Ma  come  si  puo  riconoscere 
•una  simile  intenzionef  £}  possibile  che  tutti  quelli  che  conoscono 
le  i>ersone    e    i  loro  rapporti  e  sentimenti  e  la  condotta  del  cap- 
tante    ne   abbiano    la    convinzione   subiettiva  o^  come  si  direbbe, 
morale,    ma   non    vi  6  qui  un  mezzo  sufdciente  per  il  gindice  di 
ficoprire    e    di    render  palese  a  tutti  il  vero  motivo  di  questa  di- 
6posizione.  Le  circostanze  di  fatto  possono  esser  tali  clie  vi  sia  una 
probability  sufflciente  aiiclie  come  prova  giuridica  che  iltestatore 
non  abbia  avuto  una  volont^  seria  (vedi  poco  oltre) ;  ma  la  prova 
cbe  il  testatore  abbia  disposto  alio  scopo  di  captAre  un  posto  nel 
testjunento  delPonorato  difflcilmente  si  puo  fare  ");  una  legge  che 
volesse  opporsi  a  tale  specie  di  captazione    dovrebbe   proibire  ad 
un  i>overo  di  fare    testamento  a  favore  di  un  ricco  o  a  chiunque 
di  istituire  erede  qualunque  persona  verso  la  quale    abbia   avuto 
un  contegno  troppo  evidentemente  interessato, 

Una  tale  legge  perb  sarebbe  ancora  meno  approvabile  di  qnella 
che  proibisse  Pistituzioue  di  coloro  che  abbiano  provocato  il  so- 
spetto  di  captazione  con  la  loro  condotta  verso  il  testatore  *'). 

II.  Fill  importante  e  pit!  dibattuta  e  la  questione  se  la  di- 
sposizione  fatta  a  favore  del  captante  nel  testamento  del  captato 
valga  o  no.  Di  solito  la  questione  h  risolta  in  senso  afferma- 
tivo  ")  e  questa  opinione  ^  stata  difesa  in  una  dissertazione  spe- 
ciale  del  Thibaut  ")   seguita  di  solito    dai   modemi  ■*).  II  Byn- 


20^ 


')  BrxKERSHOfiCK,  L.  1.  cap.  5  p.  334.  «  hamus  enim  ille  tacitus,  ut, 
qui  a  lue  scriptiis  est  heres,  exemplo  meo  provocatus,  me  quoqne  scribat, 
imice  pendet  a  secreto  aniiui ;  potest  ea  faisse  causa  institutionis,  potest 
fnisse  alia,  quis  tuto  dlxeritf  ». 

-')  Vedi  sopra,  p.  767  seg. 

")  Vedi  MA.IANSIO,  Bhs,  t?ef.  f  14;  Wernher,  Lectissimae  comm,  h.  t. 
^  18  in  fine  e  gli  scritti  citati  nelle  note  sagiienti. 

'^)  Thibaut,  Saggi  I,  n.  4. 

'*)  Vedi  ScHWEiTK  e  Wexing,  citati  a  nota  18  e  Secffert,  Lehrbueh 
<l€8  practischen  P,  B.  (Trattato  pratico  del  diritto  delle  Pandette),  Vol.  Ill 
4  556  ;  Sell,  Ioc,  cit.  p.  308  seg.  e  altri. 
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KEHSHOEK  perb  crede  il  contrario,  pur  aminetteudo  cbe  la  comune 
opinione  gli  sia  avversa  '*).  Per  Popinione  affermativa  stanno  ar- 
l>'oinenti  assai  validi.  .In  primo  liiogo  noi  leggiamo  clie  il  Sena- 
tasconsiilto  proibi  le  disposlzioni  captatorie,  ma  non  ci  h  detto. 
che  siano  state  proibite  ancbe  quelle  captate.  In-  seeondo  luogo  h 
detto  espressamente  cbe  la  disposizione  riferita  ad  altra  dispo- 
sizione  passata  dell'onorato  e  valida  ancbe  se  tale  riferimento 
sia  fetto  nella  forma  espressa  della  condizione ;  ora  non  deve  cio 
ummettersi  tanto  pid  quando  il  testatore  non  abbia  nulla  detto 
sal  motivo  della  propria  disposizione  f  £)  da  osservare  inoltre  cbe 
la  legge  parti va  dal  concetto  cbe  le  captazioni  di  questa  specie 
non  avrebbero  avuto  facile  esito  quando  quegli  al  testamento  del 
quale  siriferiva  il  captante,  sapesse  cbe  la  disposizione  del  cap- 
tan  te  a  suo  favore  sarebbe  stata  in  valida  '•).  . 

II  Thibaut  conferma  questa  sua  opinione  in  particolare  ancbe 
con  un  argomento  ah  absurdo  ^''):  i^oicb^  una  disi)osizione,  egli 
dice,  fe  captatoria  ancbe  quando  la  condizione  e  diretta  non  al 
primp  disponente,  ma.  ad  un  terzp,  .seguendo  tale  ragionamento  al- 

•  *  •    ■  •  •  • 

i^uno  potrebbe  facilmente  annuUare  una  disx)osizione  a  lui  non  gradita 
col  porla  come  condizione  della  disposizione  propria  ").  Limitia- 
nioci  a  questa  argomentazione.  Deve  bensi  essere  ammesso  cbe 
una  tale  disposizione  sarebbe  captatoria  nella  forma,  ma  dove  le 
c'ircos'tanze  sono  della  specie  qui  immaginata,  la  disposizione  non 


")  Cap.  10.  —  «  Sed  qiiid  dicemiis  de  institutione  Titii  i)er  capta- 
tionem  elicitaY  Hanc  valere,  plurimia  interpretibus  sedet  ».  Segue  Tespo- 
^izione  della  sua  opinione  o ve  osBerva  :  «  In  ivlia  omnia  abivit  CastrenaiB 
«t  reliqui  fere  omnes  scholae  veterls  antistites  ». 

^«)  Sell,  p,  308  e  seg. 

**)  Piii  oltre  dovremo  occuparci  di  altre  obiezioni  del  Thibaut. 

")  II  Thibaut  adduce  il  segaente  eseuipio :  poniamo  die  A  abbia  un  fra- 
tello  B  il  quale  sarebbe  bug  erede  intestate  Egli  vuole  per6  escluderlo 
nel  testamento  e  istituire  invece  C,  D,  E,  F.  B  viene  a  conoscere  ci6  e 
fti  aiuta  coll'espediente  di  fare  un  testamento  del  seguente  tenore  :  8i 
/rater  amicos  C,  J>,  £,  F  heredes  scripserit,  heredem  eum  itisttUio,  Se 
A  SLvrk  istituito  verameute  i  quattro  amici,  il  suo  -testamento' cade  e  B 
di  viene,  come  appunto  voleva,  Tunico  erede. 

GLttcK.  —  Comm.  Pandette,  —  Libro  XXVIH.  —  98. 
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si  puo  piCi  chiamare  captatoria  perch^  manca  Vanimiis  captandL 
Questo  esempio  prova  adiinqne  cbe  h  possibile  riconoseere  dal 
modo  e  dalle  circostanze  della  disposizione  die  qnesta  non  sia 
diretta  alio  scopo  di  favorire  quello  al  quale  e  diretta  la  condi- 
zione  e  non  si  deve  percio  in  tal  ca^o  guardare  al  fatto  che  la 
disposizione  sia  fonnalmente  captatoria.  II  Bynkerskokk  osserva 
contro  il  prime  argomento  cbe  in  sostanza  la  condizione  del  cai>- 
tante  non  deve  essere  migliore  di  quella  del  captato  e  che  e 
contradittorio  die  il  captante  possa  acquistarsi  dei  diritti  mediante 
il  proprio  inganno,  nientre  il  captato  debba  esserne  danneggiato : 
il  principio  della  validity  della  disposizione  riferentesi  ad  iin  te- 
stamento  gii\  fatto  si  deve  intendere  secondo  lui  con  questa  mo- 
dificazione,  purcbe  Fultiraa  disposizione  non  sia  prodotta  da  dolo 
o  captata  -').  11  Thibaut  cerca  di  distruggere  qneste  obiezioni 
osservando  che  non  sempre  la  disposizione  formalmente  captatoria 
ba  per  iscopo  di  procurarsi  iin  vantaggio  ^•)  e  die  non  sempre 
colni  die  testa  per  ultimo  e  indotto  a  disporre  dalla  captAzione  ^*). 


")    BrNKERSHOECK,    p.    370. 

*•)  Thibaut,  loc.  cit.  n.  la,  dove  addnce  il  segnente  esempio  :  «  Ani- 
mettiamo  die  un  fratello  ereda  di  eBsere  odiato  dairaltro.  II  primo  e 
licco  e  voleutieri  lascierebbe  qualcbe  cosa  airaltro,  clie  e  povero,  se  sa- 
pesse  che  questo  non  lo  odia  e  die  ]ia  per  lui  tanto  affetto  die  gli  ha 
lasciato  Bpontaneaniente  qiialche  cosa  nel  suo  testamento.  Egli  gli  la^'ia 
quindi  tiitto  il  suo  patriinonio  per  il  caso  cbe  cio  abbia  fatto,  nel  caso 
inverso  non  viiole  che  egli  ne  abbia  neppure  la  piii  piccola  parte.  Egli 
fa  dunqiie  in  questo  senso  una  istituzione  captatoria.  Ma  dov'6  qui  ]a 
captaiio  in  senso  giuridico  t  lo  non  vedo  ».  E  neppure  io,  ma  che  cosji 
prova  ci6  t  Xe  consegue  forse  che  se  il  contenuto  di  una  legge  positive 
pot^esse  essere  deteniiinato  secondo  tali  paiticolarita^,  il  Senatusconsulto 
contro  le  istituzioni  capt<atorie  non  avrebbe  dovuto  essere  emanate  T 
Perche,  se  per  il  fpitto  che  la  disposizione  formalmente  captatoria  puo  es- 
sere anche  seria,  quella  che  ne  deriva  deve  valere,  per  il  medesimo  mo- 
tivo  si  dovrebbe  ritenere  valida  anche  essii  stessa. 

^')  Ivi  n.  6.  «  Prendiamo,  egli  dice,  ancora  Pesempio  prccedente.  11 
fratello  ricco  vuol  sapere  che  cosa  farebbe  per  lui  per  affetto  spontaueo 
il  fratello  povero  e  lo  istituisce  sotto  la  condizione  che  avvenga  questo^ 
atto  di  liberalitfi.  Se  egli  e  astuto  terr^  nascosto  il  piu    possibile  il  con- 
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Msi  il  primo  argomento  prova  troppo;  da  esso  seguirebbe  che 
ancLe  la  disposizione  foruialiuente  captatoria  dovesse  valere  quando 
mancasse  V animus  capt<indi:  or  questo  non  fe  ammesso  neppiire 
dal  Thibaut  e  se  si  ammettesse  su  cio  la  prova  contraria  nou 
sarebbe  piii  possibile  Papplicazione  sicura  del  divieto  delle  dlspo- 
sizioni  captatorie.  Per  cio  die  riguarda  il  secondo  argomento  si 
puo  senipre  eccettuare  il  caso  clie  il  secondo  testatore  non  sia 
stato  indotto  alia  sua  disposizione  dalla  disposizione  precedente, 
come  se  per  es.  questa  gli  fosse  rimasla  ignota:  senza  cbepereio 
sia  distnitta  la  regola  che  la  disposizione  captata  non  giova  al 
captante.  Quando  infine  il  THiBArx  afferma  cbe  se  ancbe  il  secondo 
disponente  si  puo  considerare  veramente  ingannato,  egli  erra  su 
un  punto  di  diritto  e  nessuno  puo  invocare  Perrore  di  diritto  "), 
egli  fa  un'applicazione  troppo  generale  e  percio  inesatta  della  re- 
gol'A  juris  ignorantia  non  nocet  ").  Qui  non  si  tratta  di  un  acquisto 
di  diritto  per  parte  del  captato,  ma  soltanto  di  sapere  se  il  cao- 
tante  possa  col  proprio  atto  acquistarsi  un  vantaggio  e  ci6  deve 
negarsi  sulla  base  delle  regole  piii  sicure  sugli  effetti  del  dolo  e 
della  mala  fede  ^*).  Certo,  e  esatto  il  dire  che  non  sempre  vi  ha 


tennto  del  bug  testamento,  perch^  se  il  fratello  viene  a  conoscerlo  agirk 
non  pill  per  affetto  spontaneo,  nift  per  egoisnio.  Posto  era  die  questi 
faccia  spontaneanicute  ci6  che  I'altro  desidera,  clii  pii6  dire  che,  in 
qiicfc^te  circostanze,  ima  parte  volesse  captare  o  abbia  effettivamente  cap- 
tata TaltraT^.  Certo  nessuno  e  io  stesso  ho  ammesso  che  nel  caso  che 
po6sa  diniostrarsi  Tignoranza  della  disposizione  precedente,  la  seguente 
debba  valei-e,  ma  se  si  deve  fondare  su  ci6  una  regola  generale  si  torna 
alia  conclusione  che  anche  la  prima  disposizione  debba  valere. 

^=)  Ivi,  n.  2. 

^^)  Vedi  la  mia  Dissertasione  sulla  iuris  et  facti  ignorantia  neWArchiv 
fur  die  civ.  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile)  Vol.  8.*  p.  376-418  seg. 
Anche  qui  deve  notarsi  quanto  incompletamente  avrebbe  il  legislatore 
agito  per  il  raggiungimento  del  suo  scoik),  se,  volendo  escludere  ogni  ef- 
fetto  delle  disposizioni  captatorie,  avesse  poi  dichiaiata  valid  a  la  disposi- 
zione captata  pel  fatto  che  il  vero  captato  si  trovasse  in  un  errore  di 
diritto,  mentre  appunto  a  quelli  che  sono  ignoranti  del  diritto  si  rivol- 
gono  di  preferenza  queste  arti  fraudolente. 

^*)  II  principio  nemini  dolus  suus  prodesse  debet  e  I'altro,  che  chi  agisce 
in  mala  fede  non  deve  essere  trattato  meglio  di  quello  a  danno  del  quale 
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(lolo    in    senso    proprio    quando.  alcano  pone  una  condizione  che 
per  il  Senatasconsulto  deve  ritenersi    captatoria:  ma  se  partiamo 
dal  principio  che  la  legge  ha  formulato  im  concetto  cos)  generate 
delle  disposizioni  captatorie,    appunto    per  opporsi  qnanto  piii  e 
X>ossibile  alle  captazioni,  dobbiaino  ammettere  che  le  consegaenze 
giuridiche   siano  senipre  le  stesse.  Qui  non  si  tratta  di  nna  pre- 
tesa  contro  il  captante    snlla  base  del  sno  dolo,  ma  solo  di  impe- 
dirgll    di   acqaistare  per  questo  dei  vantaggi;  ora   qnesto  poteva 
avvenire  senza  contradizione  come  conseguenza  della  sna  disposi- 
zione,  anzi  doveva  avvenire  e  la  legge  doveva  ottenere  altrimenti 
il    sno    scopo.    Che  nei  testi  snlle  disx>osizioni  captatorie  cio  non 
sia    detto   espressamente    6    cosa  che  non  pno  avere  importanza, 
perch^  in  primo  luogo  non  vi  ^  riferito    esattamente  il  contenuto 
del  Senatnsconsnlto,  in  secondo  Inogo  non  si  pn5   ammettere  che 
la  legge  abbia  volnto  abrogare  tutte  le  disjiosizioni  general!  snlle 
condizioni    di    acqnisto  dei  diritti  ed  in  particolare  sngli  acqnisti 
per  testamento,  neppnre  se  essa  avesse  avnto  soltanto    la    dispo- 
sizione  generiea :  le  disposizioni  captatorie  sono  nnlle. 

Ma  la  disposizione  captata  si  deve  avere  per  non  scritta  op- 
pure  deve  soltanto  essa  non  giovare  al  captante  f  Se  si  ammette 
qnest'ultimo  concetto,  il  lascito  sari  rivendicato  dal  fisoo  come 
erepticivm  ed  h  cio  che  sostengono  molti  **).  Infatti  sembra  che 
per  qnesto  concetto  stiano  gli  argomenti  prevalenti  ^\  la  eapta- 
zione  considerandosi  sempre  come  nn  aeqnisto  doloso  ed  on  tale 
acqnisto  dovendo  sempre,  qnando  si  iratti  di  snccessione  di  nn  de- 


agisce  cosl,  hanno  parecchie  applicazioni  nelle  fonti.  L.  1  $  1  D.  de  doU 
mali  excep,  44,  4.  L.  86  J  3  Dig.  de  her,  pet,  5,  3  L.  4  $  12  D.  <fr 
doli  mali  ere,  44,  4.  L.  1  $  1,  2.  L.2  D.  H  gnU  aliq^tem.  ieH, 
prohib.  29,   6. 

")  Ve<U  Maiansio,  Loc.  cit.  $  14  ;  WEa^iNG-lNGENHEiM ,  Lehrbueh  de^t 
gem,,,  (Trattato  di  diritto  civile  comune)  III  4  79.  II  Fritz  nella  sna  edi- 
Kiotie  di  qnesto  trattato,  nota  a  a]  detto  paragrafo,  e  contrario  a  questa 
opinione. 

**)  Non  i  te8ti  citati  dal  Maiansio  che  il  Sell,  p;  310  e  eeg.  dichiara 
ginstamente  prove  insufScienti,  nia  altri.  Vedi  la  nota  seguente. 
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fimto,  andare  al  fisco  ^").  Vero  6  che  la  legge  fa  dipendere  la 
disposizione  captatoria  da  an  atto  che  non  basta  a  provare  il  dolo^ 
questo  atto  appare  sempre  per  presunzione  di  legge  come  anst  il- 
lecita  manovra  per  ottenere  ;8Gopi  egoistic!  mediants  il  testamento 
di  un  altro  ^*)  e  deve  percib  aversi  qiii  la  stessa  conseguenza  che 
produce  il  captare  hereditatem  '*). 

§  1444  a. 

Modo  e  forma  delta  cost  delta  istitiLzione  di  erede  direttn. 

La  validiti\  e  Pefftcacia  della  disposizione  testamentaria  dipen- 
dono  di  regola  dalla  istituzione  di  un  cosi  detto  erede  diretto  '*"). 
Cosi  suole  chiamarsi  da  noi  il  successore  nella  uniyersalitd>  dei 
diritti  e  delle  obbligazioni  trasniessibili  di  un  defunto ;  i  Bomani 
lor  chiamano  semplicemente  heres^  n^  occorre  alcuna  aggiunta  de- 
t^rminativa  per  distinguere  tale  successore  da  un  semplice  lega- 
tario  **).  Noi  intendiamo  per  erede  diretto  quello  che  sottentra 
direttamente  ed  immediatamente  nei  rapporti  giuridici  del  testa- 
tore   in    contrapposto  a  quelli  che  possono  ricevere    qualche  cosa 


*'')  L.  1,  2  D.  «»  quis  aliquem  testari  prohib.  29.   6. 
.  ^')  Quanto  qneste  istituzioni   fossero  sfavorite  ^  provato    dal  'fatto  che 
anche  nel  testamento    di    un   soldato,  il  quale  pure  era   esente    da  quasi 
tutte  le  regole  limitative  dal  diritto  poBitivo,  non  potevano    esBere   ordi- 
nate. L.  11  C.  de  test,  miL  6,  21. 

")  L.  1  pr.  D.  si  quis  aliq.  test,  proh, «  Qui,  dum  captat  here- 
ditatem —  —  Divus  Hadrianus  constitnit,  denegari  ei  dehere  a^stioneSy 
denefjatisqne  ei  actionibus  fisco  locum  fore  ». . 

'»•)  Gaji  inst,    lib.  II  ^48    4  2  L  de  fideic,    hered. 

^•)  In  tedesco  le  parole  JErbe  e  Erbiiahme  hanno  qualche  cosa  di  inde- 
terniinato  e  piii  ancora  ne  avevano  quando  non  si  era  ancora  abituati 
nl  concetto  della  successione  ereditaria  romana,  come  h  adesso;  la  prima 
espressione  era  riferita  a  qualunqne  persona  succedesse  ab  intestato  in 
nn  bonum  ariivm,  qnindi  Erbe  equivale  anche  semplicemente  a  fondo 
allodiale,  Erbnehmer  (successore  ereditario)  h  chiamato  poi  spesso  chiunqu© 
riceva  qualche  cosa  dal  patrimonio  di  un  defunto.  Vedi  Haltans,  Olos- 
sarium  germamcnm  medii  aevi  voce  Erbe^  p.  855  e  voce  Erbnelimey 
p.    380. 
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soltanto  supponendo  I'esistenza  e  qiiindi  per  V  intermediario  di  un 
erede.  Gli  aiitori  di  questa  espressione  Pbanno  desunta  dalle  pa- 
role opu8  est  ut  aliqxiis  recto  iure  test^mento  heres  institvatur  (§  2  I- 
de  fide  her.  2,  23)  e  dai  verba  directa  {solenmia,  civiiia)  die  dove- 
vano  essere  usati  nella  istituzione  d'erede.  A  dir  vero  anche  il 
legatario  si  potrebbe  cbiamare  un  suceessore  diretto  perche  i  le- 
gati  nell'antica  forma  civile  dovevano  essere  ordinati  pariinente 
con  verba  directa  o  civiiia  *');  alle  disposizioni  dirette  non  do- 
vrebbero  dunqiie  contrapporsi  i  legati  in  generale,  ma  soltanto  i 
legati  in  forma  libera,  cioe  i  fedecommessi,  qnesti  soli  i)otendosi 
ordinare  con  espressioni  precative,  precativo  modoj  verbis  pre- 
cariis  *^). 

Per  lungo  tempo  P  istituzione  di  erede  fu  collegata  all'uso  di 
certe  parole  e  quando  anche  non  fu  piti  necessaria  Pantichissima 
forma  si  tenne  semi>re  fermo  il  priucipio  che  dovesse  essere  or- 
dinata  in  forma  imperativa.  La  dipendenza  di  questa  dalla  forma 
si  mantenne  ancora  piii  a  lungo  die  per  gli  altri  negozi  giuridici. 
Cos!  per  es :  nelP  intervallo  di  tempo  non  lungo  fra  Gaio  ed  Ul- 
PIANO  la  stipulazione  aveva  perso  la  sua  antica  forma  *'),  per  la 
forma  delP  istituzione  di  erede  invece,  ai  tempi  di  Ulpiano,  si 
era  mantenuto  ancora  in  vigore  Pantico  diritto  non  meno  die  ai 
tempi  di  Gaio.  Questi  dice:  «  Solemnis  autem  institutio  ha«e 
est:  Titius  heres  esto.  Sed  et  ilia  jam  comprobata  videtur:  Titius 


*^)  Ulpiani  Fragm.  XXIV,  $  1.  «  Legatum  est,  quod  legis  modo,  f.  c. 
imperative  testiiiuento  relinquitur  ». 

*')  Ulp.  loc.  cit.  «  nam  ea,  quae  precativo  modo  relinquniitur,  fidei- 
commissa  vocantur  »;  Id.  Tit.  XXV,  $  1,  2.  «  Fideicommissum  est,  quod 
non  civilibus  verbis  sed  precative  relinquitur;  nee  ex  rigore  juris  civilis 
proficiscitur,  sed  ex  voluntate  datur  relinquentis.  Verba  fideicommissoruin 
in  usu  fei'e  sunt  haec  :  fideicommiUo,  peto,  volo  darij  et  similia  ».  —  Vedi 
in  particolar  modo  anche  Gaio  II,  289,  dove  i  fedecommessi  sono  con- 
trapposti  a  ci6  che  si  lascia  direttamente  e  sono  annoverate  fra  le  di- 
sposizioni di  ultima  volontti  anche  le  nomine  dci  tutori. 

*^)  Gaio  ritiene  ancora  necessario  Puso  della  lingna  latina  e  preciaa- 
mente  delle  parole  dari  spondesf  spondeo  per  la  validity  delle  stipula- 
zioni  (III,  93)  mentre  Ulpiano  ritiene  gi^  che  ci6  sia  indiflferente.  L-  1 
^  2,  6  D.  de  verb,  ob.  45,  1. 
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lieredem  esse  jubeo.  At  ilia  non  est  coitiprobata :  Titium  heredem 
esse  volo ;  sed  et  illae  a  plerisque  iiuprobatae  sunt :  heredem  in- 
stiiuOf  item  heredem  facio»  **). 

Ulpiano  lo  riprotluce  quasi  alia  lettera  *^),  Una  costituzione 
degli  imperatori  Oostanttno,  Costanzo  e  Costante  delPanno  339 
dicliiara  soltanto  non  esser  jnii  necessario  Puso  di  parole  o  for- 
mole  determinate  e  ritiene  suflficiente  che  il  testatore  abbia  espressa 
la  sua  volonttl  in  modo  chiaro    ed  int^lligibile  *^). 

«  Quoniam  indigimm  est,  ob  inanem  observationem  irritas  fieri 
tabulas  et  judicia  mortuoruni,  placuit,  ademtis  his,  quorum  imagina- 
rius  usus  est,  institutioni  heredis  verborum  non  esse  necessariam 
observantiam,  utrum  imperativis  et  directis  verbis  fiat,  an  inflexis. 
ISec  enim  interest,  si  dicatur:  heredem  faeio,  vel  instituo,  vel  volo,  vel 
mando,  vel  cupio,  vel  esto,  vel  erit,  sed  quibuslibet  confecta  sen- 
tentiis,  vel  in  quolibet  loquendi  genere  formata  institutio  valeat, 
si  modo  per  earn  Uquebit  voluntatis  intentio.  Nee  necessaria  sint 
momenta  verbonim,  quae  forte  seminecis  balbutiens  lingua  pro- 
fudit.  Et  in  postremis  ergo  judiciis  ordinandis  amota  erit  solem- 
nium    verborum   necessitas,    ut,   qui    facultates   proprias    cupiunt 

ordinare, quibuscunque  verbis  uti  liberam    habeant   facul- 

tatem  ». 

Si  potrebbe  credere  suUa  base  di  questa  costituzione  che  il 
testatore  potesse  servirsi  anche  di  una  lingua  diversa  dalla  latina, 
ma  cio  non  fu  ammesso  che  tin  secolo  piu  tardi  ^"*).  In  ogni  caso 
pero  gi^  fin  da  quella  costituzione  era  ammesso  che  non  occor- 
resse  piii  una  formula  imperativa  e  diretta  per  V  istituzione  di 
erede    e   bastasse    invece  anche  ima  formula  indiretta  {verba,  in^ 


**)  Gaji  inst.  II  $  117. 

*')  Ulp.  Fragm.  Tit.   XXI. 

**)  Li.  15  C.  de  testam.  (VI,  23)  ;  del  339. 

*')  L.  21  in  fine  Cod.  eodem  di  Teodosio  II  e  Valentiniano  del  439: 
«  Illnd  etiam  huic  legi  prospexiraus  inserendum,  at  etiam  graece  omnibus 
lioeat  testari  ». 
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flexa)  **)  purcbfe  apparisse  fuor  tli  dubbio  1' intenzione  del  testa- 
tore  *di  noininare  un  erede.  fi  chiaro  dunque  clie  vi  lia  istitu- 
zione  valida  qaando  si  b  dettorlascio  o  lego  a  Tizio  tutto  ilmio 
patriaionio,  bppure,  voglio  che  Tizio  abbia  dojM)  la  mia  morte  tutto 
11  mio  patrimonio.  Ma  se  le  espressioni  sono  tali  che  non 
possono  neppur  material mente  riferirsi  alPistituzione  di  erede, 
come  se  il  testatore  abbia  lasciato  alia  persona  da  lui  onorata 
cose  o  quantity  determinate  seuza  alcuna  formula  d'istituzione, 
qui  non  si  puo  applicare  il  principio  che  Pistituzione  d^erede, 
4Uiche  parziale,  abbia^  in  forza  della  regola.nenia  pro  parte  testatuSj 
etc.  efficacia  totale^  e  V  intera  disposizione  non  puo  valere  se  non 
come  codicillo  ab  intestato  **)  e  questo  pure  non  awiene  quando 
11  testatore  abbia  avuto  intenzione  di  nominarsi  un  erede,  ma 
qnesta  intenzione  non  sia  riconoscibile  dalle  x>arole  della  disiK>- 
sizione  e  questa  non  sia  confermata  coUa  clausola  codieillare. 

Non  puo  infatti  rit^nersi  abolito  il  principio  che  quando  la 
nomina  di  erede  voluta  dal  testatore  non  i)ossa  valere  non  siano 
per   regola    validi  neppure   1  legati  **);  qui  anzi  si  applica  I'inse 


**)  Dei  medesimi  impei-atori  e  delia  meilesiiua  data  1/  febbraio  339  e 
anche  una  costitnzione  nella  quale  ^  dichiarato  superlluo  ruBo  di  formnle 
determinate  per  i  legati  e  per  i  fedecoinmessi.  L.  21  Cod.  <fe  legatis  6,  37. 
II  Marezoll,  Zu  der  Lehre  von  Vermaechtnissen  (sulla  dottrina  dei  legati) 
nella  Zeitschrift  fUr  Civilfecht  und  Process  (Rixista,  di]diritto  e  procedura 
civile)  Vol.  IX,  p.  248  senibra  la  ritenga  una  Bpeciale  costituzione, 
inentre  invece  essa  6  probabilmente  una  parte  della  L.  15  Cod.  de  tesia- 
mentis  6 ,  23.  Certo  h  pero  che  in  tal  mode  non  sono  stati  aboliti 
affatto  i  diversi  effetti  delle  varie  specie  di  legati,  n^  tanto  meno  fnrono 
pariftcati  i  legati  ai  fedecommessi,  perch^  Tuna  e  Taltra  cosa  avvennero 
sol  tanto  per  opera  di  Giustiniano.  Vedi  Rosshirt,  Lehre  von  den  Ver- 
maechtnissen  (Teoria  dei  legati)  Vol.  1."  p.  103  e  seg.  Marezoll,  Hi- 
vista  di'  diritto  e  procedura  civile.  Vol.  IX,  p.  247  e  seg. 

*^)  L.  3  pr.  L.  8  J  1.  L.  13  ^  1.  L.  16  D.  de  jur.  codieillor. 
(XXIX,  7). 

^'*)  L.  178  D.  de  reg.  iur.  (« Cum  priiieipalis  causa  non  consistat, 
plernmque  ne  ea  quideni,  quae  sequuntur,  locum  habent  »).  —  Mediante 
la  clausola  codieillare  si  piicN  ritenere  istituita  anche  una  persona  non 
nominatii  nel  testamento  (L.  88  $  17  D.  de  legatis,  II,  31)  e  talvolta 
anche  i  legati  sono  confermati  per  forza  di  legge.  Vedi  per  es:  L.  96 
§  1  D.  de  legatis  I,  30.  Nov.  115  cap.    3  in  line  e  cap.  4  in  fine. 
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giiameuto  di  Ulpxano:  «  euui,  qui  testamentum  facere  opiuatus 
est,  lie*)  voliiit  quasi  codicillos  id  valere,  videri  nee  codicillos  fe- 
eisse ;  ideoque  quod  in  illo  testamento  scriptum  est,  lieet  quasi 
in  eodicillis  potuerit  valere,  tanien  non  debetur »  *').  In  .altre 
parole  Pintenzione  del  testatore  di  nominarsi  un  erede'  diretto 
nella  persona  designata  senza  espressa  formale  istituzione  deve 
essere  indubitata  e  conciliabile  coUe  parole  usate. 

Qui  nasce  la  questione  se  il  positus  in  condicione  possa  ritenersi 
i^tituito  erede.  Prima  di  tutto  ^  da  fissare  ciie  eosa  si  intenda 
])er  positus  in  coMicione. '  In  generale  si  designa  per  tale  chiunque 
sia  enunciato  in  una  eondizione  sottx)  la  quale  un  altro  e  istituito, 
per  es:  Tizio  sia  niio  erede  se  egli  sposertt  niia  sorella.  In  tal 
caso  i)erb  nessuno  vorr^  dire  che  la  sorella  debba  considerarsi 
istituita.  La  questione  pub  nascere  soltanto  uei  casi  nei  quali  e 
l)ossibile  che  Vin  condicione  positm  sia  ritenuto  istituito,  cosl  se 
alcuno  e  istituito  sotto  la  eondizione  clie  un  altro  non  esista 
al  moniento  della  delazione  delP  ereditA,,  quest^ultimo  e  un  in 
condicione  poaitus  e  si  domanda  se  la  persona  nominata  nella  eon- 
dizione non  debba  ritenersi  istituita  per  prima  e  non  escluda 
pcrcio  ristituito  sotto  eondizione.  Esempio:  il  testatore  dice:  isti- 
tttisco  erede  Tizio  se  Mevio  niorin\  prima  di  me.  Mevio  deve  ri- 
tenersi istituito,  in  guisa  che  PereditA.  vada  a  lui  se  egli  sopravvive 
alPerede?  oppure,  altro  caso:  io  istituisco  erede  M,  ma  se  questi 
muoia  senza  figli  I'eredit^  vada  a  Z.  Devono  i  tigli  di  M  conside- 
rarsi  istituiti  direttamente  o  per  fedeeommesso  I  Le  opinioni  degli 
scittori  sono  state  sempre  assai  divise,  sebbene  i  piii  diano  ri- 
sposta  negativa  ed  ammettano  il  principio  positus  in  condicione 
non  positus  est  in  dispositione  ").  Fra  i  difensori  dell'oi>inione  op- 


••')  L.  1  D.  de  tare  codicillonim  29,  7;  L.  13  J  1  in  fine  D.  eodem. 

^')  A.  Gail,  Practicorum  observationesj  lib.  II  obs.  136,  n.  18,  19. 
Confr.  HoEPFNEU,  Comm.  J  474  nota  4,  J  603  nota  2.  Schweppe,  Das 
Ji.  Privatrecht  (Diritto  private  roiuano)  Vol.  V  $  809,  ediz.  Mejer: 
Wening-Ingknheim,  Lehrbuch  (Diritto  civile  comime)  II  J.  66, 

GlQck.  —  Comm,  Pandette.  —  Libro  XXVIII.  —  99. 
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posta  e  da  menzionare  in  particolar  modo  il  Heislkk  '")  il  «iiiale 
tratta  ami)iamente  la  qiiestione,  solo  pero  riguardo  ai  figli  del 
testatore  o,  trattandosi  di  dostituzioue,  del  primo  erede  nouiinato 
nella  formula  della  coiidizione,  e  giunge  alia  conclusione  che  essi 
debbano  rltenersi  istituiti  quaudo  appaia  che  il  testatore  li  abbia 
voluti  favorire.  Anche  questo  scrittore  pero  si  pronuneia  contro 
una  decisione  aft*ermativa  generale  della  questione,  ed  inl^Uti 
nulla  h  piit  facile  che  diniostrare  che  la  regola  positus  in  condi- 
cione  po»itii8  in  dispositioie  in  molti  casi  contrasterebbe  alia  volont<\ 
del  testatore  **).  Sebbene  pero  qualche  argoniento  si  ]K)Ssa  ad- 
durre  a  favore  della  soliizione  aflferuiativa  nel  senso  liniitato  aui- 
messo  dall'llEiSLKR,  gli  argomenti  prevalenti  ed  in  particolare  le 
dichiarazioni  delle  fonti  sono  per  Popinione  contniria.  Pomponio 
per  esempio  decide  die  se  alciino  istituisca  erede  altri  sotto  la  con- 
dizione  che  il  proprio  figlio  sia  niorto  al  momento  della  delazione 
delPereditA,  il  figlio  si  abbia  a  ritenere  come  preterito  '"'*).  Qiiesta 
decisione  non  si  spiega  col  principio  che  per  P  istitozione  degli 
eredi  necessari  occorreva  una  rigorosa  formalita  perche  in  un  altro 


*^)  P.  J.  Heisler  (reftp.  Pauli)  Diss,  de  liberis,  jiositis  in  condifwne, 
comprehensis  etiam  in  dispositione,  Hal.  1754. 

^*)  I  motivi  clie  possono  indarre  un  testatore  a  una  disi>osizione  di 
questa  specie  difficihnente  si  liconoseono  con  sicurezza,  ma  non  si  piio 
negare  clie  egli  possa  essere  stato  condotto  a  ci6  dal  desiderio  di  esehi- 
dere  la  daunosa  influenza  della  persona  nominata  nella  condizione  sal- 
Perede  e  sul  patrimonio  di  lui.  (Un  caso  simile  ^  citato  dalP  Heisler, 
loc.  cit.  $  14).  II  testatore  non  vede  alcun  mezzo  di  sottran-e  Perede  a<l 
un  ambiente  nel  quale  sarebbe  condotto  alia  corruzione  ed  alia  dissipa- 
zione  e  allora  lo  istituisce  sotto  la  condizione  che  la  persona,  della  ciii 
pemiciosa  iniiuenza  egli  teme,  non  esista  piii  al  momento  della  delazione 
delPeredita.  Poicli^  un  tal  motivo  sar^  difficilmente  espresso  nel  t-esta- 
mento,  la  regola  positus  in  condicione  positus  in  dispositione  condurrebbe 
certamente    nel  caso  di  sopravvivenza  di  quella  persona  ad  un  processo. 

**)  L.  16  in  fine  D.  de  vulg.  et  pup*  sithst,  (XXVIII,  6)  —  «  Si  se- 
cundum testamentum  ita  fecerit  pater  ut  sibi  heredem  instituat,  si  riro 
se  filius  decednt,  potest  dici,  non  rumpi  testamentum  quia  secundum 
non  valet,  in  quo  filius  praeteritus  sit  ».  Averanu,  Interpr,  jur.  Lib.  I 
cap.  10,  n.  16. 


testo  e  fatta  uu'applicaziouo  geiierale  del  i)rincii)io  positm  in  con- 
ditione  positm  non  est  m  dispositione  '*). 

Ma  neppure  deve  essere  ammesso  cbe  queste    disposizioni    ap« 
partengano  alPantico  diritto    formale    e    siaiio  state  abolite   dalla 


^*)  Questo  testo  tanto  discusso  Buona  cobi  :  «  Ex  facto  etiam  agitatuni 
Pomponias  et  Arrianus  referunt,  si  quia  vacua  parte  relicta  ita  instituerit: 
si  mihi  Sejus  heres  non  eritj  qiiem  non  institnerat.  Sempronius  heres  esto; 
an  hie  occiipare  possit  vacantem  portionem  ¥  £t  PegasuB  quidem  existimat, 
ad  earn  partem  admitti:  Aristo  contra  putat,  quia  huic  pars  esset  data, 
quae  nulla  esset.  Quam  sententiam  et  Javolenus  probat,  et  PompomusJ 
et  AiTianus;  et  hoc  iiire  utimur  ». 

La  inaggior  parte  dei  manoscritti  e  delle  edizioni  leggono  le  parole 
della  condizione  cosi  come  Bono  stampate  qui,  nella  Fiorentina  per5  il 
non  e  indicato  come  BOBpetto  e  per  la  cancellazione  di  esBO  si  h  dichia- 
rato  anche  Antonio  Agostixo,  Finendafiones  et  opiniones  lib.  II,  cap,  2 
nel  Thesaurus  di  Ottone,  vol.  IV,  p.  1435.  Se  anche  per6  si  legga  la 
fi-aae  come  affermativa  (si  mihi  Seiu^  heres  erit),  il  caso  appartiene  semxire 
al  nostro  argomento,  Boltanto  bisogna  immaginare  che  Sempronio  sia  coe- 
rede  di  Seio.  Per5  la  form>*  negativa  si  adatta  evidentemente  assai  meglio 
alPinsieme  del  discorso  ed  ^  quindi  difesa  anche  dal  Cuiacio,  Comm, 
ad  h.  Z.,  dal  Jaucit  d^  negationibus  Pand,  Flor.  pag.  11  163,  164  e  dal 
Maiansio  ad  XXX  iurise,  fragm:  II,  p.  222.  II  case  deve  essere  imma- 
l^nato  nel  modo  seguente:  il  t^statore  istituisce  Tizio,  per  esempio  per 
un  sesto,  pel  resto  non  c'6  disposizione  diretta,  ma  kt  disposto  che  se 
Seio  non  diverrji  erode,  sia  erede  Sempronio.  Questi  pretendo  di  occn- 
pare  la  parte  vacante,  ma  ci6  h  rit^enuto  impossibile  perch6  non  si  pu6 
considerare  vacante  una  parte  che  non  esiste  (Vedi  Maiansio,  p.  222 
e  seg.  e  Westphal,  von  Testanienten  (dei  testamenti)  J  641).  Per  decidere 
a  favore  di  Sempronio  bisogna  considerare  questo  come  sostituto  di  Seio 
e  quindi  ammettere  che  quest'ultimo  sia  1'  istituito  :  ora  che  ci6  abbia 
voluto  effettivamente  il .  testatore  h  da  ritenersi  come  cosa  tanto  proba- 
bile  che  se  fosse  possibile  una  interpretazione  secondo  la  volontA  di  lui» 
Seio  sarebbe  a  ritenere  istituito  nella  parte  vacante  e  in  mancanza  di 
esso  surebbe  fondata  hi  pretesa  di  Sempronio.  Si  vede  quindi  chiaramente 
che  i  ginreconsulti.  dassici  non  aminettevaxo  una  istituzione  che  si  po- 
t;^ftse  argomentare  per  couBeguenza.  Del  resto  alcuni  vorrebbero  riferire 
la  domanda  an  hie  occupare  possit  a  Seio,  ma  ci6  non  h  ammissibile  ne 
pel  nesso  logieo  n6  i>er  le  regole  di  grammatica.  Confronta  Fabro,  Co- 
nieeturae  1.  V,  c.  20. 
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h.  15  G.  de  testumentis  ^').  Un  espediente  di  qaesta  specie  non 
pno  ammettersi  facilmente  qiiando  un  teste  del  Godice  sia  piii 
antico  della  compilazione  delle  'Pandette  '*) ;  almeno  finche  sia 
possibile  ana  conciliazione  e  quando  per  trovar  la  contraddizione 
bisogna  agginngere  al  testo  del  Codice  qnalehe  cosa  che  non  c'e. 
La  L.  15  citata  dispone  che  non  si  debba  giiardare  alle  parole 
quando  si  riconosca  la  volontA  del  testatore;  per  consegu^nza 
devono  ritenersi  validamente  istituiti  i  figli  del  testatore  quando 
questi  dica :  lo  lego  il  mio  patrimonio  ai  miei  figli ;  ne  si  puo 
trovare  un  sol  testo  nelle  Pandette  clie  dica  il  contrario.  Con 
ci5  si  concilia  pero  perfettamente  la  regola  che  la  disi>osizione 
debba  avvenire  con  parole  dispositive  ^'),  perocche  questa  non 
^  da  considerarsi  come  un  residuo  della  giurispnidenza  forniu- 
lare,  bensl  piuttosto  come  la  conseguenza  neeessaria  del  fine, 
cui  si  tende,  della  piena  ed  indubitata  certezza  della  vo^ontA.  del 
testatore.  Conseguenze  come  quella  in  questione  possono  i>ero  in- 
gannare  non  ostante  ogni  apparenza  di  sicurezza ;  esse  sono  tanto 
l>iii  dubbie  perche  non  si  comprende  facilmente  qual  motivo  avrebbe 
spinto  il  testatore,  se  veramehte  avesse  voliito  istituire  la  persona 
nominatii  nella  condizione,  ad  esprimere  la  sua  volont^  quasi  clan- 
destinamente  sotto  quella  forma,  mentre  avrebbe  i>otuto  esprimerla 
apertamente  con  poclie  parole. 

(tH    avversari    pero  danno    molta  im]K)rtanza  ad  un  testo    dei 


'••)  Cosi  il  BoRMHER,  I)hs.  <le  verbis  directis  H  ohliqms  ;  Kxerritatlonen 
(id  Pandeetaft,  T.  I,  n.  IV,  $  17 ;  Heisleu, /)/««.  f/f.  J13,  19;  Hokpfner, 
Commentarh^  $  474,  nota  4. 

■'")  Vedi  Thibaut,  CivUisthcfie  Ahhandlunfien  (DinBertazioni  di  dirittfi 
civile),  jwg.  83  seg. 

*•)  Gail.  ohs.  praet.  Lib.-  it  obs.  136,  Nr.  18,  19.  —  Fabrr,  Error, 
pragm.  Dec.  XXVI,  err.  1 ;  Sam,  Stryk,  cauteL  test.  cap.  16,  ^  3  : 
Reiniiarth,  ohs.  ad  ChrUtin, ,  Vol.  IV,  oba.  23.  —  Schwepper  (<» 
Mejkr),  Roem.  Priratrecht  (Diritto  piivat4>  roniano),  vol.  V,  ^  S01>, 
11  Ota  S. 
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responsi  <li  Sc£vola  *">  nel  quale  6  (lotto  chiaramente  che  i 
positi  in  condicione  sono  da  preferire  ai  sostituiti  *')  : 

«  Lucius  Titius,  qui  fratrem  liabebat,  testameiito  ita  cavit  : 
Titixts  frater  metis  ex  asse  mihi  heres  esto :  si  mihi  Titius  heres  esse 
nolueritj  auty  quod  ahoininorj  prius  morietur,  quam  meam  heredi- 
tatem  adierit,  aut  filium  filiamve  ex  se-  natum  natamve  non  hahebity 
tU7i€  Stichtis  et  Pamphilus  servi  mei  lihen  et  heredes  mihi  aequis 
partibus  sunto  >. 

Seguono  altre  questioni,  che  x)ossono  essere  traseurate  insienie 
con  una  parte  della  risposta,  percli^  non  lianno  aleun  nesso  col 
nostro  argomento  e  poi  il  giureeonsulto  continua  : 

«  Resi)on(lit ,    si    frater  adiit,  Stichus    et    Pampliilus 

heredes  non  erunt,  quos  eo  amplius  noluit  heredes  esse,  si  frater, 
prius  quam  hereditatem  adiret,  decessisset  liberis  relictis ;  nam 
prudens  consilium  testantis  animadv^ertitur :  non  enim  fratrem 
solum  heredem  pra^tulit  snbstitutis^  sed  et  eius  liberos  ». 

Debbono  le  parole  Anali  intendersi  nel  senso  che  i  figli  siano 
da  considerare  ])rimi  sostituiti,  cioe  secundo  loco  instituti  in  modo 
che  in  mancanza  del  padre  essi  debbono  ereditare  ad  esclusione 
dei  sostituiti  espressamente  Stico  e  Panfih)!  So  la  questione  si 
risolve  in  senso  affermativo  dobbiamo  ammettere  che  il  testo  di 
ScEVOLA  contraddica  alle  decision!  di  altri  giureconsulti  romani, 
oppure  che  esso  abbia  per  fondamento  uno  speciale  favore  dei 
flgli.  Infatti  nella  interi)retazione  o  nelF  applicazione  delle  dispo- 
sizioni  di  ultima  volontil,  talvolta  si  lia  anclie  un  tale  riguardo 
ai  figli  dell'erede  che  non  si  puo  negare  che  essi  siano    in   certo 


••)  L.  85  Dig.  ;*.  /. 

*'')  Heisler,  Diss,  cit,,  J  8  —  S'invoea  anche  hi  L.  37  pr.  D.  //.  t.  : 
«  Cam  in  teBtamento  serihitur,  si  fiUiis  mens  me  vivo  morietur,  nepos  ex 
CO  post  mortem  meam  natiis  heres  esto  :  duo  gradas  herednm  sunt  ».  Ma 
(pii  non  81  diBputa  ne  il  figlio  8ia  da  considerare  istitiiito,  ma  Be  il  ni- 
pote  Bia  diveniito  erede  iure  substitutionis,  L.  29  D.  de  liberis  et  po- 
shimiSy  28,  2.  —  A.  Fabek,  Error,  praffmat.  Dec.  XXV^I,  error.  3  et5: 
Ferd.  Christoph.  Hakpueciit,  Dish,  de  tarita  hered.  inafit.  Th.  IX  (in 
Dissert,  academ.,   Vol.  I,  p.   1372). 
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senso  favoriti  *'),  ma  uon  si  trova  alcuiia  traccia  del  fatto  elic 
questo  favore  sia  est^so  sino  al  puntx)  da  ritenere  i  figli  i>er 
onorati  qiiando  uon  possono  ritenersi  tali  secondo  le  regole  ge- 
nerali.  Se  noi  esaminiamo  il  testo  piii  da  vicino  vediamo  clie 
11  giureconsiilto  tende  a  determinare  sotto  qnali  condizioni  i 
sostituiti  sLano  esclusi  e  risponde :  non  soltanto  dai  fratelli  del 
testatore  clie  slano  statl  istitiiiti  eredi,  ma  ancbe  dai  figli  di  lui, 
percli^  il  testatore  11  ba  menzionati  appnnto  per  dimostrare  che 
egll  li  preferisce  ai  sostituiti.  Ma  la  spiegazioue  piu  facile  di 
questa  decisione  e  cbe  i  figli  del  fratello  non  sono  stati  presi 
in  considerazioue  come  eredi  test'vmentari  quanto  piuttosto  come 
eredi  intestatl :  ed  infatti  si  suole  diigli  scrittori  dare  questa 
spiegazione  della  decisione  di  Scevola  *').  Un  fratello  istituisee  il 
suo  prossimo  erede  intestato,  11  proprio  fratello,  e  sostituisee  a 
qnesto  direttamente  Stico  e  Panftlo  sotto  la  condizione  che  il 
priino  erede  muoia  senza  figli ;  questa  condizione  deve  avverarsi 
come  ogni  condizione  lecita  afflncli^  11  diritto  del  sostituiti  si 
attui.  Se  pertanto  I'erede  istituito  muore  prima  di  adire  PereditA, 
ma  lasciando  figli,  questi  succedono  ab  intestato  e  lo  scoik)  del 
testatore  di  escludere  i  sostituiti  a  vantagglo  di  essi  e  raggiunto 
anche  senza  clio  egll  li  abbia  Istituiti  eredi  direttamente.  Ana- 
logo  e  11  caso  declso  da  Scevola  in  un  altro  luogo*^): 

«  81  quls  ita  beres  instltuatur:  Hi  legitimus  heres  vin^iearc  noUt 
hereiliiatem  meam ;  puto  deficere  conditionem  testameuti,  illo  vin- 
dicante  ». 


^•)  Vedi  infra  il  teste  alia  nota  68. 

*^')  CuiACiL's  in  comment,  ad  //.  I,  («  Scaevola  —  snbstitntis  liberos 
praeferri  ait>  legitiinos  ergo  testanientariis;  nam  liberi  ex  testamento  non 
veniunt,  quippe  cum  instituH  non  sin t  »).  —  Gail,  num.  20,  A.  Faber, 
Error,  prafpn.  Dec.  XXVI,  err.  1,  p.  3.  Voet  ad  Tif.  Pand,  dt  lib.  ct 
post,  ^  9.  ^  Athan.  Otkyza  et  Olano,  paralip.  jnr.  r/r.,  Lib.  I,  C.  10, 
num.  10  sq.  in  Mkermanni,  Thes,  T.  I,  p.  409.  Questo  scrittore  ritiene 
nulla  importi  se  il  figlio  indicato  nella  condizione  si  debba  considerare 
sostituito  oppure  erede  nh   intesifato. 

'')  L.  HI  I).  //.  ^ 
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Certo  nesHUUo  (lin\  che  qui  Peredc  intestato  sia  istitiiito  primo 
liHiOy  ei>i)ure  esso  escliida  Perede  testaiueiibirio  *'). 

Ma  noil  dovn\  amniettersi  almeno  una  sostituzione  fedecommis- 
saria  del  posiUts  in  condiclone  quando  un  fedccommesso.  espresso 
8ia  fatto  dipendere  dal  caso  che  quello  non  esista?  Per  es. :  il 
testatore  dice:  istituisco  erede  A.  e  se  egli  inuoia  seuza  discen- 
deiiza  legittima  restituisca  Peredita  a  B.  I  discendeiiti  di  A.  non 
dovranno  considerarsi  come  {»:ii  eredi  fedecoiumessari  prossimi, 
posto  che  un  fedeconimesso  puo  ordinarsi  anche  tacitamcnte  ?  Cos! 
si  e  ritenuto  che  fosse  un  fedeconimesso  a  favore  del  li^^lio  nella 
disposizione  coUa  quale  un  testatore,  avente  un  figlio  cd  una  tiglift, 
aggiimgeva  alPistituzione  di  quest'ultima  Ponere  che  essa  non 
potesse  t^stare  prima  diaver  figli;  questo  fu  interpretato  nel  senso 
che  PereditA,  o  la  quota  di  essa  dovesse,  in  caso  che  la  figlia 
niorisse  scnza  prole,  andare  a  favore  del  fratello  **)•  Ancora 
si  e  interpretiito  come  fedecommesso  il  divieto  di  alienazione 
quando  appaia  a  favore  di  chi  quest i  sia  imposto  •').  11  riguardo 
die  nelle  disposizioni  fedecommissarie  si  e  sempre  avuto  ai  ligli 
delP(merato  e  provato  nel  modo  piu  chiaro  dal  fatto  che,  quando 
il  testatore  abbia  istituito  eredi  i  proprii  figli  senza  jirole  col- 
Pobbligo  di  restituire  Pereditfi  dopo  la  loro  morte  a  tcrza  persona, 
questo  fedecommesso  si  considera  inefficace  quando  gli  eredi 
niuoiono  lasciando  figli  *").  Ma,  per  rimanere  al  caso  nostro,  in 
esso  i  figli  non  sono  ancora  da  considerare  come  sostituiti  a  titolo 
di    fedecommesso  ").    La    volonta    del    testatore  deve  ai)parire  in 


*')  Vedi  CuiACio  ad  L.  S2  I),  /i.  (, 

««)  L.  71  pr.  a  I  S.   C.   Treb.  36,   1.   Vedi   del  resto  infra  iiota  70. 

«)  L.  114,  $  U  D.  de  leg.  I,  30,  L.  38,  $  7,  D.  de  leg.  ill,  32.  Confr. 
Fadro,  Errores  pragm.  dec.  36,  err.  4.  Altri  easi  di  fedecomines8i  ta- 
citi,  vedi  in  L.  69  pr.  D.  de  leg.  II,  31,  L.  11,  «  4  D.  (7c  leg.  Ill,  32, 
L.  78  pr.  ad  IS.   C.   Treb.,  36,   1. 

•")  L.  102  D.  de  cond.  et  dem.^  35,  1.  Confr.  L.  30  Cod.  de.  fidek. 
Vedi  VoET  ad  Pand.   Tit.  ad  S.  C.  Treb.,   36,  1,  $  17,    18. 

*')  Fabho,  Errores  pragnmticorunij  dec.  26,  err,  6  in   f. 


702  LIBKO   XXVIII,    TITOLO   V,    §    U44    fl. 

modo  siciiro  dulla  disiK)sizione  afiiuche  i>ossa  ammettersi  iiu  fede- 
conimesso  tacito  '")  e  questo  uon  c  il  case  qiiando  la  efticacia 
della  sostituzioiie  si  fa  dipeiidere  dalla  morte  senza  figli  delFerede 

principale. 

11  testatore  anclie  coU'esprimere  questa  condizioue  fa  eonoscere 
soltauto  die  egli  non  vuole  che  Peredit^  paterna  sia  diiniuaita 
per  i  figli  per  V  intervento  del  fcdecominissario,  ma  non  anelie  che 
Perede  sia  gravato  di  un  fedecommesso  a  favore  dei  proprii  figli. 
Del  resto  ci  e  anche  stato  conservato  un  rescritto  imperiale  dal 
quale  appare  la  esattezza  delPopinione  da  noi  difesa.  Un  tale  era 
stato  istituito  colPonere  di  restituire  la  ereditA  a  un  certo  Lieiuio 
Rufo  qualora  morisse  senza  prole.  L'erede  clie  non  aveva  ancora 
figli  venue  a  transazione  con  Lieinio  Rufo  cedendogli  una  iiarte 
deireredit^  contro  la  rinuncia  al  suo  eventuale  fedecommesso.  Piii 
tardi  pero  Perede  ebbe  un  figlio,  Filino,  il  quale  dopo  la  morte 
del  padre  impugno  la  transazione  per  la  ragione  cbe  la  condizione 
del  fedeconmiesso  non  si  era  adempiuta.  Gli  imperatori  respinsero 
questa  protesa  come  infondata  '').  Su  che  cosa  si  poteva  fondare 
Filino  se  non  sul  concetto  che  Peredit^  lasciata  al  padre  gli  do- 
vesse  spettare  come  un  fedecommesso!  [N^essun  dubbio  infatti  ik)- 
trebbe  sorgere  sul  punto  che  una  transazione  fatta  con  un  avente 
un  diritto  condizionato,  i>endente  la  condizione,  con  la  rinuueia 
delPuno  al  diritto  e  delPaltro  alia  condizione  non  possa  essere 
imi)ugnata  per  il  fat  to  che  la  condizione  venga  poi  a  mancare  '*). 


•*)  Altrimenti  e  un  nudum  praeceptumj  cioe  una  disposizioue  che  ntm 
obbliga:  Vedi  L.  38,  J  4,  L.  93  pr.  D.  eod.  L.  77,  J  24  D.  de  leff.,  11, 
31.  QiieKta  disposizione  e  molto  simile  a  quella  della  L.  74  pr.  ad  S.  C 
Treb.,  36,  1  (vedi  notii  66),  ma  doveva  essere  riteuutii  un  widum  pra/*- 
ceptam  percho  il  testatore  secondo  le  parole  della  disposizione  era  stato 
indotto  ad  essa  piii  pel  bone  delPerede  che  pel  bene  del  terzo.  Vedi 
PoTHiEa  nelle  prime  note  a  questo    testo:   Pand.  Just,  ds   leg.,  n.  43S. 

^')  Su  questo  testo  vedi  in  particolare  gli  scolii  dei  Btvsilici  XI,  1,  62 
o  la  nota  6  nella  traduzione  tedesca  del  C'orpiw  mm  di  Schneider,  vol.  V, 
p.  277. 

'-)  Heesijsr,  loc.  cit,,  }  19  trova  il  motive  della  decisione  nnicameate 
nella  incertezza  esistente  ancora  al  momento  della  decisione  suli'avverarsi 
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II  risultato  della  prccedeate  trattazioue  e  diinque  questo,  che 
aiiche  uel  diritto  nuovo  souo  necessarie  parole  dispositive  per  la 
iioiiiiua  di  un  cosi  detto  erede  diretto,  x^^^r^^^^  1^  volontA/  del  te- 
statore  non  sarebbe  altriinenti  riconoscibile  con  sutticieiite  sicii- 
rez?!a.  Non  e  pero  de  ritenere  facilmente  che  Vin  condioione  positm 
sia  da  considerare  erede,  non  bastando  cio  nci)pure  per  auiuiettere 
1'  esistcnza  di  un  fedecommesso,  clie  pure  puo  ordinarsi  tacitamtote. 
Del  resto  nidla  inii)orta  quali  siano  le  parole  usate  dal    testatore. 

1 

In  antico  era  necessario  per  la  validitA.  delP  istituzione  d'erede 
die  essa,  o  almeno  una  di  esse,  se  gli  eredi  fossero  piii,  prece- 
desse  tutte  le  altre  disposizioni  '''),  GiA  al  tempo  dei  purecon- 
sulti  cliissiei  non  si  seguiva  piii  rigorosamente  questa  regobi  '^), 
solo  GiusTiNiANO  pcfo  dicbiaro  indiflferente  Pordine  nel  quale  si 
seguissero  le  singole  disposizioni  nel  testaniento  "*).  Secondo  una 
disposizione  di  questo  imi)enitore,  nei  testainenti  scritti  il  nonie 
doveva  cssere  scritto  di   niano  del  testatore  o  di    uno  dei    testi- 

• 

nioni  ^*).  Ma  anclic  questa  prescrizione  fu  poi  abolita  da  lui  stesso  "')a 
Il  Hellfeld  seguitii  al  §  1444  indicando  come    condizionc  ne- 
cessaria  per  la  validity  dell'  istituzione  di  erede  che  essa  non  abbia 
per  oggetto  un  patrimonio  estraneo   al    testiitore.    Dalla    nota  iv 
appare  che  I'autore  avrebbe  preso  occasione  da  cio  alia  interjire- 


della  condizione.  Ma  il  padre  non  poteva  per  ci6  essere  autorizzato  u 
privare  il  figlio  del  rug  diritto  alia  soBtituzione  fedeconmiessaria,  8e  questa 
fosse  stata  voluta. 

"^)  Gaji,  Inst.,  11,  $  229:  4(Ante  heredis  iustitutioneni  iiiutilit<*r  legatiir, 
scilicet  quia  testauiouta  vim  ex  institutiono  heredis  accipiuut,  et  ob  id 
velut  caput  et  fundamentuni  iutelligitur  totius  testament!  heredis  insti- 
tutio  ».   —    Paulli,  Sent,  rec.^  Lib.  Ill,  tit.  VI,  $  2. 

'*)  Ad  una  istituzione  d' erede  potevauo  tarsi  precedere  fedocominessi  t* 
auclie  uoiuin«  di  tutori  e  diseredazioni,  purche  almeno  uno  fra  i  piii 
eredi  fosse  istituito  prima.  Vedi  Ulpiauo,  XXV,  8,  $  43,  I.  iini  dar,  tut. 
test.  po88.,  1,  14,  L,  1  p.,  D.  h.  t.  Paolo,  Sent.,  Ill,  6,  2.  —  Ai  tempi 
di  Gaio  per6  questo  non  era  ancora  diritto  ricevuto.   Gaio,  II,  231. 

-)  }  34  I.  de  letjatiH,  2,  20,  L.  24  Cod.  de  testam.,  6,   23. 

•«)  ^  4  I.  d€  test,  ord.,  2,  10,  L.  29  Cod.  de  test.,  6,  23. 

'")  Nov.  119,  c.  9  e  Auth.  M  non  ohservato.  Cod.  de  tcstam.,  6,  23. 

CiLucK.  Comrn.  Pandette,  —  Lib.  XXVIII  —  100 
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tazione  della  L.  ult.  0.  de  pactis  e  del  iirincipio  che  i  legati  iios 
sono  invece  avere  per  obielto  diritti  patrimoniali  non  S]>ettanti 
al  testatore.  La  citata  legge  del  Codice  contiene  la  dis]>o8izioDe 
di  GiUSTiNiANO  secondo  la  quale  I'alieiiazione  dell'eretlitsi  di  im 
terzo  vivente  per  parte  delPerede  presunto  e  uuUa  mancaudo  il 
consenso  del  presunto  autore  futuro.  Essa  e  stata  giiV  spiegata  in 
altro  luogo  '")  e  non  appartiene  del  resto  alia  presente  trattazionti 
piti  di  quello  che  vi  appartenga  Paltro  iirineipio  test6  enuneiatci 
del  quale  si   parler^  uel  titolo  dei  legati. 


'•)  Vedi  il  $  1013  del  Comn^ntario,  Aggiungi  ora  la  ti*attazione  del 
Hasse,  Bheinisehes  Mugeum  (Museo  Renano  di  giiiri8i)nideDza) ,  IL 
218-241. 
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